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AYANT-PROPOS 


La  commission  se  mêle  aujourd'hui,  chez  tous  les  peupiles 
i'ommerçaQts,  à  presque  toutes  les  transactions  du  trafic  et 
du  négoce;  aussi  est-il  peu  de  contestations  portées  jenjoft^ 
tiee  commerciale  où  elle  n'intervienne,  quclquefoisà  dé- 
couvert, le  plus  souvent  sans  se  faireconnaltre.  Parmi  nous 
aucune  loi  n'en  impose  Tusage;  et  cependant  on  la  dirait 
d'obligation. 

Comment  un  contrat  autrefois  ignoré,  ou  dont  on  ne  peut 
du  moins  découvrir  que  des  traces  incertaines,  est-il,  en 
quelque  sorte,  devenu  une  nécessité.^  Est-ce  une  tradition 
romaine  accommodée  à  nos  habitudes,  ou  ne  serait-^ce  pas 
plutôt  une  création  des  temps  modernes,  et  l'expression  d'un 
nouveau  besoin? 

Car,  malgré  un  type  analogique  entre  Vinstitor,  le  prœpo- 
siiiis  et  notre  commissionnaire,  il  est  fort  douteux  que  les 
Romains  aient  jamais  connu  la  commission  telle  qu'or^  la 
pratique  de  nos  jours.  On  ne  trouve  dans  leurs  lois  aucune 
définition,  aucune  formule  qui  s'y  adapte;  et  les  monu- 
ments historiques  n'apprennent  pas  davantage  qu'il  y  eût  à 
Rome  des  commerçants  dont  la  profession  fût  d'agir  pour 
autrui,  soit  exclusivement,  soit  en  opérant  aussi  pour  leur 

T.  II.  l 
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propre  coKopte.  Tous  les  secours  que  pouvaient  exiger  la 
conduite  et  l'expédition  des  affaires,  le  commerce  les  trou- 
Tait  dans  le  fils  de  famille,  et  surtout  dans  l'esclave,  ses 
agents  naturels  et  gratuits.  L'emploi  d'auxiliaires  étrangers  à 
la  famille  ne  pouvait  donc  être  qu'un  accident  passager,  im- 
puissant à  constituer  un  véritable  besoin  social.  Yoilà  sans 
doute  pourquoi  le  ^otwmtssionnatre  est  innomé  dans  une 
législation  qui  caractérise  distinctement  le  fadeur,  le  pré- 
posé et  même  le  commis-voyageur.  On  peut  bien  y  aperce- 
voir les  premiers  linéaments  de  la  commission  et  même  du 
change  (l),arnsiquede  l'assurance;  mais  il  était  dans  la  des- 
tinée des  tempd  postérieurs  de  leur  donner  plus  de  fermeté, 
dé  perfectionner  ces  utiles  combinaisons,  d'en  faire  Tinstru- 
ment  de  la  puissance  du  crédit,  d'imprimer  au  commerce  un 
'  mouvement  plus  énergique  et  de  lui  ouvrir  une  plus  vaste 
carrière. 

*  Toutefois  cette  révoltitîon  ne  s'opère  qu'après  une  crise 
dfrayante  où  Tancienile  société  s'anéantit  avec  ses  dieux, 
son  empire,  ses  peuplés,  ses  lois,  ses  arts,  son  commerce  ; 
des  populations  barbares  lui  succèdent  avec  des  gouverne- 
ments jusqu^alors  iciebnnus  ;  et  c'est  de  cecbaos  où  tout 
s'est  abtmé  qu'à  travers  une  série  d'événements  providen- 
tiels, et  au' flambeau  d'une  religion  divine,  sort  un  nouvel 
dlidre  d'idées,  de  mœurs,  de  personnes,  de  choses. 

^  «  te  monde  ancien*  et  le  monde  moderne,  dit  M.  HelJo 
é  {Philosophie  de  Vhistoire  de  France,  p.  14),  ont  entre  eux 
«  tant  d'intervalles  et  de  dissemblances,  qu'on  aperçoit  une; 
é  tatge  solution  de  continuité  dans  notre  espèce  ;  il  y  a  veis 

•  ta  fin  de  l'empire  romain  et  la  première  partie  du  moyen 
«  Age  un  abîme  dont  le  fond  est  inconnu  ;  c'est  une  piscine. 
€  mystérieuse  oii  l'humanité  a  été  plongée  pour  en  être  re- 
«  tirée  autre  qu'elle  n'était;  le  fleuve  a  disparu  sous  terre, 
«|>our  reparaître  plus  loin,  mais  avec  des  eaux  plus 
«vives.  Si  la  Providence  a  voulu  la  rénovation...    c'est 

(i)  V,  Cicer.  jpro  QuiniiOj  n»  4. 
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•  qu'ttppatemfiïQni  il  {le  monde  ancieD)  n'éjlait  plus  selon 
«i^s^  vues  ;  eltea'a  pu  }e  changer  que  pour  le  récréer  meil* 

leur.  ;»...  ;:,  .'■    ;^.;;;,,    -,•      •    ■:  •,  •  •,     ; 

.O'/e^trdu.moyeïi:  âge  que  datent  les  eonséquences  de  cette 
ré^ovatio^  de  rh^umanité^  Les  peuples  conquérants  ont  pria 
u^e>  a^ette  stable  ;  jiU  se  classent,  en  natiops;  des  gouvec-^ 
ncwa^ts  se  fondât,: des  idéesd'ordre et  de  justice  comaieo- 
ceQt|à«sMntrQdQJre.  jÇienlôt  apparaissent  les  epmmunesy  el 
avec  ejlea  le&  corporations  d'arts  et  de  métiers^  de  marchands^ 
et  d'arli^an^^  Le^  croisades^  prépairées  par  l'esprit  de  religion, 
exploitée^par  ^esprit  mercantile^jnettent  en  contact  TEurope 
etV^9iei  la  iMt^bafieetun  reste  de  civilisation,  L'Italie  ^'aÇ*^. 
fraBchit  du  ^ou^yotr  féodal,  elle  conquiert  son  indépendance^ 
çl{e  raSeriait  par  le  commerccy  riruiustrie  et  la  navigation.; 
eltjquand;  Icis  gM^eires  maintes  épuisent  le$  autres  ÉtatSy.di^ 
républiques  de  marchands  (1)  y  trouvent  une  source  de^rin 
çbie96e>^tdep|i}$sanee.  Le  mouyement  donné  par  ritalieine 
tasdetpQu9[;ii  l^t^rle  Kord  :  Hambourg  et  Lubeç]^  comment 
ceiiMftiJîgue  ban^éatique,  véritable  comi^tina^  de  marchands», 
vaste  eoQfédératioQ  qui  suit  un  plan  systématique  de  com-*'. 
iQercej^  pbéiQQmène  j>usqu'aIors  inconnu  dans  Thistoire. des 
p^uples^^IIneriomensecarrièire  est  déjà  parcourue  :  le^Noril^ 
et  le  Hidi  entèrent  en  relations  ;  des  foixes  s'étl^iss^ent),  gran*^ 
des  réunions  du  monde  commerçant  soua*  1^  franchise  jjor. 
réém  j^tUs  Pùùiprélatéfprinees,  barons»  chriiimsetnU^ 
a^anUV  des.  villes  s'éièvent  riches,  populeuses,  entrepôts  de« 
pioduotions  du  Nordy  du  Midi,  des  Indes  même  (3}  vie. 
change  et  Tassurance  sont. perfectionniez ^iadmir^bles  ci:éd7. 
tions  de  i'intcilijBBnce  huujaiîie,  moyens  puissants  de  oopai 
merce.;  ■■•■i'-  -v,  ^  •/.•.  •■^:..,;  ••■  i ':^1. -»••:'.:  ^;:i:. 

(iJËn(M/èiléô  exigèrent  88,000  marw^^a^^^  le  traafr* 

port  de' l'àrinêè-frarijaîse;  et/ faute  de  cettef  somme,  la  croisade 
ftfflit  man^tuei*  (GullL  dei  T^r;  lit.  12).      A  ,  /      '  .   •  v  , 

(2)  Privilèges  des  foires  de  Champagne  et  de  Brie,  1294,  1349. 

(3)  Bruges,  Gand,  Anvers.  :    ,       .^  :       .    ,-  ô 
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.lOûis,  bien  que  les  peuples  se  lient  par  des  rapporls  com- 
mefciaux,  les  commnnIcations:Sont  lentes  et  périlleuses,  les 
routes  et  les  côtes  soumises  aux  vexations  féodales,  les  mers 
hifestées  de  piraiâs,  la  na.Yigaiion  faible«it  limide.  Ignoré  de 
nalion  à  nation,  presque  de  ville  à  vilie,  ie  crédit  commeiv 
«ifilvQ.'existe  pas^encore  ;  à  peine  subsiste-t-il  entre  les  com- 
merçants d'une  même  local-té.  C/est  par  compagnies,  en  ca- 
tavaoes  (1)  q-ue^ron  exerce  le  négoce.  Le  marchand  suit  sa 
UMDcJtaodtse  ou  «-embarque  a^c  elle,  et  souvent  ne  rentre 
daos  àen  pays  qu'après  de  longs  voyages,  et  possesseur  d'une 
éortune,  dédomakagemont  de  sesiatigues  eX  de  ses  courses. 
Dès  qu'un  commerce  conduit  àe  la  sorte  pr-end  quelque  ex- 
tunsion,  ^le  commerçant  seul  ne  peut  y  sufiire  ni  len  soigner 
lesdétails.:  il  a  besoin  d'auxiliaires.  On  voit  renaître  l'anti- 
qjueinstituiion du  facteur, donlledroitTomain  nousoiTre  les 
îèglès.  Le  comtiuerçant  se  rend-il  aux  foiees,  il  est  accom- 
qsagtté  de  facteurs,  de  gens,  attachés  à  son  :service,  factores^ 
-famùlàoTes^  conAucùores.  Ses  .spéculations  .s'éiendent-elles 
jaisqwdanslespaysétrangem,  c'est  encorepar  lie  facteur,  qui 
4es'suitet les  continue.!  Jacques  Coaur  eut  des  facteurs  établis 
^dans  les  divers  Jieux  qu'embrassaient  ses jrolations  commer- 
leiales,  et  (c'est  ainsi  qu'il  fit  un  commerce  et  des  bénéfices 
-eoLtasaordinaires.  Dans  Télat  où  la  France  se  trouvait  alors, 
Jacques  Cœur  est  une  célébritjé  commerciale  comparable  à 
eellesde  1  Italie,  un  «ait  Insage  patriotique  queiit  de  ses  ri- 
chesses oe  commerçant  dont  le  cœux  était  encore  plus  grand 
'que  la  fortune,  et  quelle  ingratitude  paya -son  noble  dévioue- 
'ffient.  «  Il  succomba  sous  les  poursuites  de  plusieurs  ses 
-c  haineux  et  malveillants  tendants  à  le  dépouiller  et  à  eux 
«  enrichir  de  ses  biens  (1).  » 


:(\)  Usage  qui  remonte  à. une  haute  antiquité.  Joseph  fut  vendu 
à  des  marchands  Israélites  voyageant  en  compagnie..  La  caravane  a 
été  de  tout  temps  et  est  encore,  dans  l'Orient,  un  moyen  de  com- 
merce. 

(2)  «  Ses  richesses,  dit  La  Thomassière,  furent  le  plus  grand  de 
«  ses  crimes,  et  donnèrent  envie  à  des  vautours  de  cour  d*en  pour- 
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Pour  subvenir  aax  frais  énormes  qu'occasionnait  la  oorih 
duite  d'un  commerce  au  moyen  de  facteurs,  les  bénéfices 
dorent  être  considérables  ;  ils  le  furent  en  effet  :  témoin  la 
hauteur  des  intérêts  que  le  commerçant  payeaucapitaliste(l). 
Mais  ce  mode  de  trafic  était  secondé  par  une  autre  institu«- 
tioQ  qui  contribua  d'abord  à  en  alléger  les  frais- et  qui,  plbs 
tard,  vint  le  contrarîfer,  celle  des  corporations  de  marchands; 
nées  du  besoin  de  protéger  Tindustrie,  ensuite  instrument 
de  la  puissance  royale,  enfin  objet  de  fiscalité  et  obstacle)  au 
progrès.  Il  y  eût  des  maîtres,  des  compagnons,  des  appren- 
tis, et  le  commerce  trouvait  dans  l'apprenti  et  le  compagnon 
des  auxiliaires  à  bon  marché. 

Si,  dirigés  par  un  esprit  de  fiscalité  ou  tout  autre  motif; 
lès  rois  et  les  seigneurs  territoriaux  sont,  dans  le  principe, 
favorables  à  tous  commerçants  sans  distinction,  ils  se  mon-^ 
lïent  bientôt  hostiles  à  Tétranger  et  au  forain.  Une  potitiq^ie 
à  vues  étroites  et  intéressées  croit  pouvoir  s'assurer  le  mono- 
pole,, et  y  puiser  à  son  gré  des  ressources  financières  ;eHé 
est  aussi  stimulée  par  Tégoisme  local  des  corporations,  qui 
seront  exploitéesà  leur  tour.  Chacune  d'elles s'autorised'iin 
privilège  exclusif  dans  une  brauche  de  commerce  ou  d'indus^ 
trie,  et,  pour  corapenserles  taxes  qu'elle  paye,  elle  exige^teut 
ce  qui  tourne  à  son  seul  bien-être,*  sans  nul  égard  à  Tintérêl 

«  suivre  la  confiscation-,  et  de  lui  faire  son  procès  par  des  juges 
«  intéressés  et  enrichis  de  ses  dépouilles.  » 

Il  possédait  plus  de  quarante  paroisses,  outre  les  valeurs  depototcif 
feuille  et  les  biens  qu'il  avait  à  l'étranger.  Aussi  le  peuple  ^sait 
qu*il  avait  trouvé  la  pierre  philosophale.  Dans  sa  disgrâce,  ses  fac- 
teurs lui  restèrent  fidèles  et  dévoués:  Guillaume  de  Varie  favorisa 
son  évasion  et  ne  le  quitta  plus;  Jean  de  Village,  autre  fkctèur, 
vint  le  trouver  à  l'étranger  pour  régler  avec  lui.  Ainsi,  quand  de 
hauts  personnages  se  signalaient  par  la  cupidité  et  l'injustice,. dé: 
simples  marchands  donnaient  des  exemples  de  dévouement  et  di> 
probité.  Jacques  Cœur,  accueilli  par  Nicolas  V,  mourut  en  1456-.  dans 
le  palais  de  ce  pontife  (Bonamy,  Mém,  de  VAcad,,  t.  20,  p.  6tJ9. 

(i)  Plus  de  20  pour  i 00  au  treizième  et  môme  au  quatorriéfai« 
siicU. 
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général.  Il  en  résulta  que  Télranger,  que  le  forain  ne  put, 
AUX  dépens  des  privilégiés,  prétendre  ni  aux  mêmes  immu- 
nités, ni  aux  mêmes  droits,  ta  marchandise  étrangère  ou 
foraine  est  admise  dans  les  halles,  marchés,  foires,  les  be- 
soins de  l'époque  l'exigent;  mais  on  veut  que  la  localité  par- 
ticipe au  bénéfice.  Ainsi,  hors  le  temps  des  foires,  l'étranger 
et  le  forain  n'ont  pas  pleine  liberté  de  vendre  par  eux-mê- 
mes ou  leurs  facteurs.  Un  vendeur  leur  est  imposé,  vendeur 
à  privilège^  en  titre  d'office, 

La  première .  trace  de  ce  commissionnaire  privilégié  se 
Irouve  dans  l'ordonnance  de  1350.  Les  bonnes  gens  ne  sont 
sont  pas  obligés  de  se  servir  de  ce  vendeur  ;  mais  seule- 
ment loi^qu'ils  vendent  en  personne  ou  par  leurs  Serviteurs. 
Cette  faculté,  toutefois,  ne  se  main  tient  *^as  en  présence  des 
corporations  qui  s'organisent  avec  toute  leur  énergie  ;  Tin-^ 
stitutiou  du  vendeur  obligé  reçoit  un  nouveau  complément, 
sous  Henri  III,  dans  le  règlement  de  1586.  Défense  aux 
marchands  forains,  étrangers  ou  regnicoles,  de  vendre,  hors 
lô  temps  des  foires,  leurs  marchandises  dans  les  villes  du 
royaume,  si  ce  n'est  sous  balle  et  corde,  en  personne,  et  non 
par  facteurs  ^serviteurs  et  commis;  défense  à  tous  marchands 
et  habitants  des  villes  de  leur  prêter  leur  nom  ou  marque, 
et  de  vendre  par  commission  ou  autrement  ;  établissement 
de  bureaux  en  chef  et  tiltre  d* office  pour  la  vente  desdiies  mar- 
chandises, selon  el  ainsi  que  Von  a  accoutumé  de  les  vendre  ; 
obligation  pour  ces  vendeurs  de  payer,  s'ils  vendent  au  comp- 
tant, viogt-quatre  heures  après  la  vente;  et  si  à  terme,  quinze 
jours  après  le  terme  échu  ;  privilège  pour  leurs  avances 
et  l'intérêt  de  leurs  déboursés;  bourse  commune,  et  respon- 
sabilité des  uns  pour  les  autres  envers  les  marchands  pour 
le  compte  desquels  ils  ont  vendu.  Voilà,  en  fait  de  marchan- 
dise, oti  la  coutume  locale  et  la  législation  du  pays  ont  réduit 
^e  commerce  de  commission. 

L'étranger  et  le  forain  sdnt  donc  presque  mis  dans  l'im- 
puissance de  commercer  en  personne  ou  par  leurs  facteurs 
dans  les  lieux  de  maîtrises.  Cette  nécessité  de  recourir  à  un 
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privilégié  de  la  localité  s'est  continuée  dans  les  siècles  pos* 
tériéurs.  Savary  non?  apprend  qne,  de  son  temps,  un  forain 
ne  pouvait  vendre  ses  marchandises  à  Paris  que  par  les 
mains  d'un  Parisien,  à  cause  des  privilèges  de  la  maîtrise» 
et  que  le  môme  usage  existaiten  Angleterre.  Les  villes  d'Italie 
et  d'autres  places  défendaient  de  payer  des  lettres  de  change 
payables  à  un  autre  ordre  que  celui  du  preneur  ;  on  voulait 
que  l'encaissement  en  fût  commis  à  un  national  et  que  celui- 
ci  en  retirât  un  bénéfice.  Cette  réciprocité  de  nation  à  nation» 
malgré  le  vice  de  soq  principe,  n*était  que  trop  juste. 

Cette  position  où  le  commerce  de  marchandises  a  été 
placé,  a  conduit  à  une  double  conséquence  :  1^  de  renfer* 
mer  dans  une  sphère  plus  étroite»  l'institution  du  facteur 
paralysée  par  le  statut  du  privilège;  2°  de  produire  unie 
nouvelle  industrie,  celle  du  commissionnaire.  La  commission 
fat*  il  est  vrai,  en  titre  d'office,  mais  elle  devint  une  néces- 
^té.  Il  ne  fut  pas  indistinctement  permis  à  tout  commer^^ 
çantde  vendre  par  lui-même  ou  par  facteurs;  or  la  vente 
est  le  fondement  du  commerce.  Quelques  villes,  néanmoins, 
restèrent  franches»  accordant  à  tous  pleine  liberté  de  vendroi 
d'acheter,  de  négocier;  et  même  dans  les  villes  de  maîtrises, 
si  tous  ne  pouvaient  vendre,  tous  pouvaient  acheter  ;  car 
l'achat,  loin  de  nuire  au  privilège,  lui  profitait.  Il  y  eut 
même  certaines  industries  qui,  au  milieu  des  maîtrises,  de- 
meurèjrent- libres,  le  transport  par  terre  et  par  eau,  rentre-* 
pôt  de  marchandises,  l'assurance,  et,  ce  qui  est  à  remarquer, 
la  banque. 

Ce  n'est  pas  que,  dans  les  anciens  monuments,  il  ne  soit 
question  de  changeurs  en  titre  d'office';  mais  le  change  de 
placé  ne  put  jamais  être  régulièrement  soumis  au  moniO'* 
poIé.  Ce  sont  des  étrangers,  les  Italiens  ou  LbrabaVdsi  qui 
exercent  principalement  cette  industrie  dont  fls  ont  connu 
toutes  lés  ressources.  En<;as  de  détresse,  les  gouvernements 
trouvent  un  moyeu  facile  de  se  procurer  des  fonds  soit  en 
traitant  avec  eux,  soit  en  les  expulsant  et  en  souxqettant  I^jor 
rappel  ou  leur  tolérance  à  des  conditions  pécuniaires.  Enfin 
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]Q£knatioaaux,  arrêtés  peut'*-étr6  par  la  prohibition  du  prèl  h 
iaiétèty  ne  se  sont  appliqués  que  tardivement  h  étudier  les 
diverses  combinaisons  du  change,  tandis  que  la  sagacité  ita- 
lienne s'est,  de.  bonne  heurje,  exercée  à  en  varier  les  formes 
et  à  les  faire  servir  à  pallier  Vumre.  Le  commerce  d'argent 
s'est  donc  maintenu,  contre  l'envahissement  du  privilège,  et 
la  commission  de  banque  a  pu  librement  se  développer  sous 
l'influence  des  circonstances  et  des  besoins  du  commerce. 

On  attribue  le  change  de  place,  tantôt  aux  Juifs  chassés 
'  de  France,  tantôt  aux  Guelfes  expulsés  de  l'Italie  ;  on  va 
même  jusqu'à  désigner  l'année  de  cette  ingénieuse  décou- 
verte, de  la  même  manière  que  Ton  indique  la  date  précise 
d'une  invention  mécanique.  En  fait  de  conventions,  les  cho- 
ses ne  se  passent  pas  ainsi,  Les  conventions  naissent  d'un 
besoin,  elles  Texpriment,  elles  le  suivent,  elles  se  modifient 
avec  lui,  et  se  pratiquent  longtemps  en  secret  avant  de  se  ré- 
véler au  grand  jour. 

A  l'Italie,  suivant  toute  probabilité,  se  reporte,  sinon  la 
première  idée,  du  moins  le  perfectionnement  du  change. 
C'est  elle  qui  préside  à  la  renaissance  du  commerce  ;  aux 
douzième  et  treizième  siècles,  c'est  elle  qui  le  domine,  et  avec 
lui  elle  possède  presque  toute  la  masse  du  numéraire.  LesLom- 
h^vAs  s'établissent  en  compagnies  dans  les  divers  royaumes,  et 
y  obtiennent  des  privilèges  étendus  (1),  Il  n'est  point  de  ville 
de  quelque  importance  qui  ne  conserve^  dans  le  nom  d'une 
rue  ou  d'une  place,  le  souvenir  de  leur  séjour  et  des  opéra- 
tions qu'ils  faisaient. 

Concentré  entre  leurs  mains,,  ce  commerce  est  pour  eux 
une  source  inépuisable  de  richesses,  mais  aussi  leur  attire 
de  fréquentes  disgrâces.  Saint  Louis  ayant  résolu  de  les  ex- 
pulser^ motive  cette  mesure  sur  ce  que  les  Caorcins  (Lom- 
bards) et  plusieurs  autres  vampires  étrangers  prêtent  à  usure 
sur  gages  :  Caoreini  alque  eliàm  quàm  plures  alienigenœ 


(1)  Ordonnance  deci2Ô't,  ffî^.  Charte  de  septembre  ^295.  Coll. 
dm  Ordonxu. 
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umrarii'  ih  rtBgwe^  noslro  tuper  pignoribu$i  muiamt  ad 
«ftffËpm,- qu'ils  ont  des  établissements  et  des  maisons,  re- 
paires de  leur  crirainello  industrie  :  habmtes  ad  hœ  domos 
Hmannones;  que,  parleurs  usures  meurtrière»,,  ils  appau- 
vrissent le  royaume,  outre  les  nombreux  méfaits  qu'on  leur 
impute  de  commettre  :  m  quarum  exiorsione  usurarum 
valdè-depauperatu  regnum,  acindomibm  et memiionibus suis 
multa  malaperpetrart  dicunlur.  Même  langage  de  la  part  de 
Philippe  de  Valois,  sixième  du  nom,  dans  son  ordonnance  de 
1330  :  «  Pour  excessives  et  insupportables  usures  que  fai- 
«  saient  plusieurs  Italiens,  casseniers,  usuriers,  dont  la  cla- 
«  mour  du  peuple  nous  est  yenue,  nous  avons  fait  prendre 
«  eux  et  leurs  biens.  »>  Jean  P'  ne  les  épargne  pas  davantage. 
Il  leur  reproche  aussi  de  dévorer  son  royaume  et  ses  sujets 
par  Vusure,  et  il  les  chasse  tous  indistinctement,  qu'ils  aient 
ou  non  formé  des  associations  (1). 

la  France  seule  n'est  pas  le  théâtre  des  spéculations  de  ces 
compagnies;  l'Angleterre  et  les  autres  États  les  subissent  éga- 
lement, et  là,  comme  ailleurs,  on  les  expulse.  Mais  l'argent 
rend  leur  expulsion  souvent  illusoire.  «  Ces  abominables 
«  Caorcins,  dit  un  auteur  du  temps,  ont  pris  un  tel  accrois- 
«  sèment  (invalnit  adeà  Caorcinorum  pestis  abominanda), 
«  qu'il  n'est  presque  personne,  jusque  dans  les  rangs  les 
«  plus  éleyés  (maxime  prœlatus) ,  qui  ne  soit  enlacé  dans 
«  leurs  filets  [quiretibiis  eorum  non  illaquearelur).  Le  roi 
•  lui-même  est  sous  le  poids  d'une  dette  énorme  (debito 
«  inœstimabili  obligatus) .  Ils  circonviennent  ceux  qui  so 


(f)  Advertens  regnum  suum  et  ipsîus  subdîtos,  per  usurarum 
voragines  quas  Lombard!,  Italici,  et  alii  exercuerunt,  fuisse  ac  fore 

multipliciter  depressos  ac  etiam  depauperatos Societates  Sca- 

ramporum,  Angoissolorum ac  omoes  alios  foreuses  làm  socie- 
tates quàm  singulare»  personas  Lombardorum,  Italicorum,  Ultra- 
montanorum,  etc.  (0 /d.  18  juillet  1353,  portant  que  les  biens  des 
rtsuriers  lombards  et  des  Italiens  vUtramontaim  seront  mis  en  la  main 
an  roi.) 
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«  IrpuYent  daas  UD  feesoîn  pressant  d'argent,  et  déguisent 
n  leur  ii$\irid  sous  l'apparence  d'une  négociation  {usuram 
9  jtAbspeoi^.  negotiationispAU%antos)y  feignant  d'ignorer  que 
«<tQpt  cequiaeerott  le  capital  est  une  usure,  quelle  que 
Cl  soit  la  dénomination  qu'on  lui  donne  {quidqnid  sorti  ac^ 
f  crescitj  usura  ^st^  quoeumque  nomine  cen^atur).  H  est 
«  évident  que  tous  ces  palliatifs  sont  proscrits  par  la  charité, 
s  Ils  ^  sont  tellement  multipliés  et  enrichis  que^  proprié-* 
^  taires  des  plus  magnifiques  palais,  ils  ont  pris  domicile 
tt  comme  s'ils  étaient  des  citoyens  indigènes  (nobili$ifnap(t'- 
«  lada  $ibi  compararues^  slabilem  sibi  more  cimum  indige- 
«  narunvmamionem  statu^runt).  En  vain  on  ordonne  leur 
«  -expulsion;  ils  donnent  de  l'argent,  justification  trop ior- 
«  dinaire  des  plus  impies,  et  la  plupart  d'entre  eux  trouvent 
«  une  retraite  (éxpulsi^  ialâ  pecuniâ  qum  nimis  solei  impios 
«  juHiftcare^  aàhuc  pro  magnâ  parte  lettuerunt).  Cesi  qu'en 
«  effet,  ajoute  l'auteur^  ils  se  mettent  sous  la  protection  de 
«  quelques  grands  qui,  par  leur  moyen ^  pratiquent  aussi 
«  Tusure  {quorum  pecuniam  ad  multiplicandum  Bcmina^ 
^  bafU).  »  Motth.  Paris. 

Tels  sont  ceux  qui,  dans  ces  siè<5les,  se  livrent  aux  opéra- 
tions de  banque  et  d'ai^ent.  Si  l'on  considère  les  circon- 
stances où  s'est  trouvé  le' commerce,  on  voit  que  le  change 
en  est  sorti  comme  une  nécessité,  et  comme  un  moyen  de 
vaincre  les  obstacles  qui  l'entravent.' 

Les  États  de  TEurope  sont,  à  la  naissance  du  commerce 
moderne,  démembrés  en  une  multitude  de  seigneuries  féo^ 
dales  sans  autre  lien  qu'une  vaine  suzeraineté,  que,  dans 
la  suite,  les  communes  rendirent  puissante.  Souverain  dans 
son  territoire,  chaque  baron  bat  monnaie,  et^  au  gré  de  son 
intérêt  au  de  son  caprice,  il  l'affaiblit  ou  l'altère.  C'est^  dit 
le  président  Hénault,  le  genre  d'impôts  du  temps.  Avec  un 
système  monétaire  multiple  et  variant  sans  cesse,  le  com- 
merce est  sans  règle,  sans  guide,  exposé  à  une  ruine  de  cha- 
que jour  :Jac^a6a(ur  lemporibus  illis  nummus  siCj  ut  nemo 
posset  scire  quid  haberet.  A  ce  désordre,  il  faut  un  remède  ; 
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on  rinvehte.  Le  commerce  se  constitue  son  propre  caissiolr 
dans  les  foires,  centre  des  opérations  importantes  {ai  eas 
nundinas  ùccedunt  mnlii  capserii  nummati  à  quibus  merea^ 
U)m  accipiunt  cambio)  ;  il  se  fait  son  propre  payeur  {acce-^ 
iunt  eliam  bancherii  deposilarii  qui  deposilo  aceipiunt  pe-^ 
ùwias    mercatarum    et   capseriorum,   easque   solmtnt    ex 
vlaniatorèarum  qui  deposuerunt  (Scaccia,  §  1,  Q.  7,  n*'  8): 
II  imagine  de  faire  que  l'argent,  signe  de  toutes  valeurs,  de-^ 
Tienne  marchandise  et  prix  de  cette  même  marchandise  ;  il 
crée  une  monnaie  fictive,  représentant  une  quantité  conve* 
Rue  de  fin  et  payable  par  une  quantité  plus  ou  moins  grande 
dôjQii  en  mionnaie  courante  suivant  la  concurrence  et  l'état 
du  marché,  et,  pour  résoudre  ce  difficile  problème,  il  reeon^ 
oail des. places  donnant,  les  unes  le  cmatn,  c'est-à-dire  une 
somme fiïje,  les^  autres  Vincertaitiy  c'est-à-dire  un  prix  varia- 
ble |1].  Il  se  met  ainsi  à  Tabri  de  toute  altération  de  mon- 
naies, brave  impunément  la  défense  d'exporter  Tor  et  l'ar- 
gent, et  prévient  les  rapines  et  les  violences  trop  ordinaires 
dans  ces  tempsv  II  se  donne  rendez-vous  dans  les  foire$,  et; 
en  quelques  jours,  par  des  virements,  il  opère  la  liquidation 
el  le  solde  des  négociations  de  plusieurs  mois  :  In  isHs  nun^ 
dinis  fiw%i  pecuniarum  soluiiones  et  iradilianes^  ita  ut  alii 
deUta  solvant^  alii  lyerà  debila  conlrahant;  redduniuf  etiani 
itidem  dati  et  accepti  rationes^  et  denuà  pecuniœ  crèdunlur  et 
Qccipiuntur,  et  tolum  hujusmodi  negotium  sine  uUis  ferè  pe^ 
euAft»  cen/icieur,  (Iait<  «t  aeceptis  solum  chirogmphis  ùut 
<pjropfô5(Scaecia).Le  change,  dont  l'objet  fut  d'abord  d^e 
(sctiiter^à  pea de  frais  et  sans  risques,  te  payement  de  la 
marchandise,  devient  lui-même  un  trafic  propre  {cœpii  or-' 
iinari  et  converti  in  mercaturam  et  negoliationem  lucrato* 
riam).  On  n'use  pas  du  change,  parce  qu'on  a  besoin  de 
capitaux  dans  des  lieux  oii  l'on  s'approvisionne  de  mar- 
chandises, mais  on  en  fait  une  opération  lucrative  :  Hodiê 

(i)  le,  cer^m»,  c'est  Targent-marchandise  ;  Vincertam,  la  mon- 
ûaic-prix,  . 
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eatnpsores  non  exercent  cambiorum  negotiationem  eoquia  ip$i 
pro  xâsu  mercaturœ  indigeant  restitutione  pecuniarum  in 
loco  pro  que  dant  cambio,  sed  quia  ex  eo  loco  volunt  facere 
aliacambia  ex  quibus  lucrum  majus  quàm  ex  alio  negolio 
faciunl  (Scaccia^  §  1,  Q.  7,  n«  8). 

Une  circonstance  mérite  d'être  remarquée,  parce  qu'elle 
n'eut  pas  moins  d'influence  sur  le  change  de  place  que  la 
variété  des  monnaies  et  la  variation  de  leur  valeur  nominale  ; 
c'est  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt.  Intérêt  et  usure  étaient 
alors  synonymes,  car  on  tenait  pour  usure  tout  ce  qui  ac- 
croît le  capital  :  Usura  est  quidquid  sorti  acorescit.  Sa  pro- 
cription  absolue  passa  d'autant  plus  facilement  du  droit  ca- 
nonique (1)  dans  la  loi  civile,  qu'elle  devenait,  aux  mains 
des  seigneurs,  un  nouvel  instrument  d'extorsion  et  de  fisca- 
calité.  Les  biens  de  l'usurier  condamné  comme  tel  leur 
étaient  dévolus  par  droit  de  confiscation.  Ce  n'est  pas  qu'il 
fût  impossible  de  se  rédimer  d'avance  de  la.  commise,  car, 
toujours  avides  d'argent  comptant,  ces  seigneurs  vendaient,  à 
qui  pouvait  l'acheter»  la  permission  de  pratiquer  impuné- 
ment l'usure  dans  le  ûef  soumis  à  leur  domination,  comme 
on  a  Yu,  de  nos  jours,  vendre  des  licences  pendant  le  blocus 
continental  ;  mais  ces  componendes  coûtaient  fort  cher,  et, 
règle  générale,  le  prêt  à  intérêt  était  sévèrement  défendu, 
sévèrement  puni.  Cependant  le  commerce  ne  peut  exister,  ou 
du  moins  prendre  quelque  essor,  sans  des  capitaux  ou  des 
avances.  G  est  ce  que  les  conseillers  de  saint.  Louis  lui  repré- 
sentaient pour  le  détourner  du  projet  d'expulser  les  juifs: 
«  Sans  le  prêt  à  intérêt,  disaient-ils  à  ce  princC;  le  peuple 


(I)  Troisième  concile  de  Latran,  deuxième  concile  de  Lyon,  les 
conciles  de  Nicée,  de  Cartbage,  de  Vienne,  etc.,  tous  admis  en 
France  quant  à  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt.  D'après  le  troi- 
sième concile  de  Latran,  les  usuriers  (prêteurs  à  intérêt)  doivent 
être  privés  des  sacrements  et  de  la  sépulture  ecclésiastique.  Le  se- 
cond concile  de  Lyon  défend  de  leur  louer  des  maisons  ou  de  les 
loger. 
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•  sera  réduit  à  mouiir  de  faim,  car  il  ne  pourra  ni  cultiver 

«  la  terre»  niesereer  un  commerce,  nise  livrer  à  aucune  in- 

«  dustrie.    L'usure    (  le  prêt  )  étant   donc  une  nécessité, 

«  et  puisque  les  jmfeâont  damnés  (Vorsetdéjà,  ne  vaut-il 

«  pâs  bien  mieux  les  kûâser  faire  ce  métier  de  c'amnation^ 

«♦que  de  Tabandoner  A  quelques  chrétiens  qui  oppriment 

»  vos  sujets  par  des  usures  encore  plus  Immodérées?*  A»^ 

sermies  quûd  pop^lus  vwere  non  polerat  sine  muluo^  ntc 

ietrasextoli,  necminiiteria  vel  mercimonia  exerceri^  H  we- 

tins  esse  Mcebani  et  toUrabilius  quod  jiidœi  quijàm  datrinati 

mu  hvjus  d€Uiii(MUioni8  exercent  officium  quàm  aliqui  chris- 

liani  qui  ex  hâc  occasione  etiam  majoribus  ttsuris  populum 

lijipriiïielMsnt. 

Ce  fui  doBc,  en  quelqteîsorto,  une  condition  vitale  pour 
le  commerce,  qxie  d  éluder  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt; 
ilsingénia,  et  la  prohibition  fut  vaincue. 

Le  change  fut  le  manteau  sous  lequel  Tusure  s  enveloppa, 
Imens  sub  palUo  cambii,  et  c'est  surtout  dans  les  foires  qu'elle 
exerça  toute  son  activité.  Aussi  s'écriait-on  dans  les  écolef^ 
avec  Taccent  du  désespoir  ;  «  Le  change  est  le  labyrinthe  des 
«consciences,  Tabîme  du  salut,  une  guerre  sans  trêve, 
«  une  mer  sans  por.t,  un  édifice  sans  fondement.  »  Cambium 
videtur  labyrinthus  comcieïUiarum ,  prœcipitium  salutis,  eon- 
fliciussinceonoordiâ,  pelagus  sine  portu,  œdificium  sine  (un- 
Aameni^. 

C'est  qu'en  effet,  pour  échapper  à  l'étreinlede  la  loi  civile, 
ce  nouveau  Protée  se  revél  de  mille  formes  :  Mercatores  novis 
(juolidiamsque  inventis  negotiationem  istam  instruunt.,^, 
adeàquod  [loquendo  de  iUo eampo  barathroque  cambiorum) 
prœttr  ipsos  mereatores^  rari  sunt  qui  facta  ipsa  inlelligant. 
Il  se. fait  une  langue  à  part,  connue  de  lui  seul;  et  dans 
quel  but?  «  Afin  que  les  jurisconsultes  et  les  plus  habiles 
«gens,  ignorant  cette  espèce  d'argot,  ne  sachent  de  quels 
«  termes  se  servir  pour  condamner  les  opérations  quHl 
«  couvre.  »  Pessetquis  probabitiler  dubitare  cambiorum  ne- 
goliatores  de  industrie  hune  concisum,  abstrusum  et  perplexum 
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lequendi  contrahendique  modum  excogitare,  ut  jureconsulu 
aliiquedaetivirij  ignomtis  cambiorum  ierminis,  ea  damnare 
nesciant. 

i! -Il  n'est  point  de  fictions,  de  simulations,  de  détours  subtils 
ètf  ingénieux  auxquels  il  n'ait  recours,  se  jouant  de  la  loi 
alors  même  qu'il  paraît  lui  obéir  :  iidAt6i<t5  fictionibus  legem 
servare  i)idenlur,€i  iUiusmeniemin  fdro  foriimpunè lœdunV; 
et  c'est  nînèî  que,  cachant  ses  mystères,  la  cupidité  parrient 
à  faire  illusion  aux  esprits  les  plus  pénétrants  :  Cupiditas 
ecécogUâvittol  ûrl^lucrandi  in  eontraclu  cambii,  ut  illaèàt^ 
tes  dupèrent  aèièm  etùcutnen  ingenii  cujusvis  qui  cambii  coh- 
troversias  velit  definire. 

Les  théologiens,  les  jurisconsultes,  les  publicistes,  épiant 
Puisure  sous  tous  ses  déguisements,  l'ont  suivie  dans  la  vente, 
là'soùîélè,  la  location,  etc.  Ils  ont  interrogé  tous  les  actes, 
iôusles  faits,  toutes  lés  dirconstances,  attentîvemerit  examîtié', 
^feîgheusemetil'distitîgùé  toutesles  espèces;  et  Toid  surgir  en 
deux  lignes  un  contrat  multiple,  dont  la  fallacieuse  sînipli.. 
cité  se=  prêté  à  toutes  les  combinaisons,  et  où  Tusure  trouve 
à  èfe  cacher  Sôiis  tàcil  de  fortnes  diverses,  sous  tant  dé  coti- 
leùts  ch&ngeantesl,  qti'èlte  se  dérobe  aux  yeux  les  pltis  clair- 
voyants :  Mercatores  islis  fictionibus  adhibitis,  sub  unâ  breoi 
T^bofunisirUclurâtotcomplicant  contraetus,  Utvix  discerni 
pûssint,  etinhoc'sibiîeges  confingere  videntur.  Les  docteurs, 
les  Confesseurs  eux-mêmes  ne  savent  plus  qu'en  penser,  et 
là  science  resté  coufondue  :  Uercalores. . . .  tàlià  conrathunt 
cémbiaùt  etcotifèsstiriosteneantpe^plexoSj  etdoctoresreddcmt 
àbscui^ôsétmrib^. 

'  Les  disputes  s^ëhgagent,  de  longues  années  se  passent  en 
âfgumenlàtiôiis,  et  que  résUltë-t-iî  dé  toutes  iceS  controver- 
verèes  (l)î  Ce  que  Scâécià  dît  des  opinions  diverses  dès  théo- 

(1)  Les  texteisi  qui  servaieùt  d'aliment  à  des  coiitroverses  sont 
Dètrtêroiiotné,  chà)?;  23,'vers.'i&  et  20:  le  psàtofe  14,  vers.  2et 5; 
saint  Luc,  chap.  6,  vers.  34,  et  plusieurs  canons  de  différents  con- 
ciles. ".■.•  '■-..;....•■  ..'   .V        .■..•,.  ,.'■-  .:/■  !    .   '•'  ■:.[■ 
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logiens  sur  Us  i^onts  de  piété  de  Florence»  les  prête  de  Ye^ 
lUjse,  la  bi^nque  de  Gênes  :  «« ilsenvis^j^ent  vU  (oatière  sous 
«  tant  de  rapports,  et  la  retournent  en  tant  de  sens,  que  oe 
ç  gn^ils  ^a.  disept  jQst.  p)us{»ropre  à  embrouiller  le  cerveau 
K.qufà  résoudre  les  difficultés;  bjçn  plus,  ils  en  augmentent 
«  le  noini)r^>  et  leur  langage  est  d!une  flei^ii>ilité  si  accom* 
«i  ifip^\^^  qm^y  4ç\  q^elqo^opinion  que  vous  vouliez  être»  il 
«^seiph^eiia  que  c'est. aussi  la  leur.  »  Sub  tôt  mulUplicihu$ 
canii4ff:aiionil^s  et,  circumstantiis  disci^runf,  ul  JOfrebrum 
pqtiûsin,volva^:iqm  wio  diffficultate^ 

ientiam  volueril,  seculi  videanlur. 

RésuçiAnitaiLS^QS  débats,  Soto  (1)^  qui,  dans  le  concile  de 
Xri^itte».  était,  écouté  avec  admiration  et  considéré  comme  h 
prince  de$  ij^ologUnSy  javoue  que  «  bien  qu^  1^  change  ne  so^ 
%ÇfVî?P^yÇflt®»  PiW  l<>u«8P»  ni  uR.pçôt  à.usage,  ni  un  prfi;^ 
«4^,ço£i$opa^aUoiiy  ,et  diffère  des  autres  contrats,  i]  ne  peut 
«  c^p^^^t  pas  dire  si  c'est  une  espèce  particulière  de  n^gor 
ff^fi.t,ijO^unecpnyejQtjonsui0«nen5.  »  Nescirese an sit  çam- 
biupipf^priafSj^efiiesmgoliatio^iSf  cùm nonsit  emptio, nequ^ 
fof^ip^.atit^  (K)mma4oj»o,  neque  mvialio,  ^t  à  reliquis  çon^ 
Iractib^disfAt.  ,     ■  w,.. 

,  ]H[ai3.  on  p'èn  continua  p^s  mqijas  d'agiter  la  qpestiop,  die^ 
s|?pi]r:S'ilQst  possible  à  up  nika^çhiind  de  sauvei:.  son  Âme,  çipji 
sctulement  e^x  faisant  le  commerce  d'a,i[gent9  mais,  même  en; 
np.^^tjq]^^]^t\qpe  celui  de  marchandises.  Saint  Léon  avait 
(lit;  depuis  l(^gtemps  qu'il  est  difficile  qp^e  le  péché,  pe  ,$A 
glisse  pas  entre  le  vendeur  et  l'acheteur  :  p}fficil0  e^tinier, 
expjentU  vendenlisque^ùommercium  nonAnt^rvenire  peçcatum 
iMp}»t.  2,  ad  Ru^limmy  nirçàann.  443);  et  Ç^ssiodore  av^ait 
ex)^alé  unej$ainte  indignation  contre  ce^  marchands  qm  t^ry 
traînés  par  l'appât  du  gain,  recouraient  aux  parjures  pour 
vanter  leurs  marcbandises  et  en  retirer  des  prix  exorbitants  : 
NtgiHiatores.il^fÇ^bominabiles  qui..,,  per  iminoderatum  pe-- 

(1)  Dominique,  de  Ségovie,  confesseur  de  Charles-Quint. 
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cunicè  amiilum  poUùuntur,  mermtua$  fhêsperjuriis  one^ 
rondo,  quàm  prètiis  (GasB.  in  psal.  70).  N^éanmoins,  suivant 
fui,  ceux-là  seutement  furent  ctiBSsés  du  tempte  par  \e  Sfei- 
gnear,  qui  leur  dit  :  Ne  faites  poîntune  maison  de  trafic  dô la 
maison  de  "mon  père  :  Taies  i'jerAt  Dvmmvs  dicens:  NolUt  ftt^ 
cere  domum  patrh  mei  domum  negoiimionis  ;  car  l'auteur 
commence  par  dire  :  «  La  qualité  du  (^ain  i?ïcuse  o«i  ^em- 
a  damne  le  marchand;  s'il  y  a  un  gain  honVeux,  il  esX  aussi 
«  un  gain  honnête  :  »  Qualilas  lucri  negotiuntem  autexcmat^ 
aul  arguit^  quia  estvel  hone^tm  qumtuSfVeltitrpis. 

C'est  à  ce  dernier  avis  que  "Scaccia  se  range  après  avw 
pesé  les  raisons  pour  et  contre.  Selon  lui,  ceux  qui  Tedoih- 
tent  en  général  le  commerce  comme  îécueil  du  salot,.et  c'est 
le  plus  grand  nombre  (qui  bmniaferé  communia  formidant, 
et  hi  plerique  sunt,)  produisent  l'effet  contraire  de  celui  qu'ils 
veulent  obtenir.  Car,  ajoute-t-il,  «  obligé  par  nécessité  de  se 
«  livrer  à  des  négociaflîons,  en  même  (emps  qu'on  le  terrifie 
«  par  des  scrupules  exagérés,  le  commerçant  qui  se  Toi't 
o  comme  poussé  dans  uùe  voie  de  perdition  a  coutume  de 
«  dir^,  bien  à  tort  sans  doute,  que,  ne  pouvant  trafiquer  de 
«  son  argent  qu'à  la  perte  de  son  âme,  il  aime  mieux  s'acbe- 
«  miner  vers  Tenfer  à  cheval  qu'à  pied  :  »  Négaliator  ianià 
scrupoJositate  delerritus  et  ad  negotiandum  necessitate  cam- 

pulsus et  quasi  in  viam  perditionis  induclus^pessimédi^ 

cere  solet  quod  ex  quo  sine  animœ  periculo  suam  fecunium 
traficarenon  potest,  vuU  ad  inlerosy  non  pedester,  sed  eque^ 
teraccedere.  (Scacc.  n.  15  et  seq.  ) 

Cependant,  au  milieu  de  toutes  ces  discussions,  Ton  finit 
par  admettre,  du  moins  comme  une  vérité  défait,  que  le  prêt 
à  intérêt  est  favorable,  parce  que,  sans  lui,  point  âecotn- 
merce  ni  de  commerçants  possibles  :  interu$urarii  maieria 
favorahilis  quià,  sublatis  interusurafiis,  mercatores  et  mer^ 
catura  facile  ruèrent.  Tel  fut  en  général  le  principe  admis 
dans  la  pratique  des  nations  commerçantes.  On  trouve  même, 
à  diverses  époques,  des  ordonnances  royaux  permettant  les 
stipulations  d'intérêts  entre  marchands,  et  particulièrement 
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pour  les  obligations  payables  en  foire.  Hais,  outre  que  ces 
ordonnances  manquaient  de  stabilité,  leur  empire  ne  s'éten- 
dait pas  uniformément  sur  le  pays,  parce  que  telle  ordon- 
nanoe  était  enregistrée  dans  un  parlement,  qui  ne  Tétait  pas 
dans  un  autre,  et  que  d'ailleurs  ces  cours  souveraines  procé- 
daient par  voie  d*arrêts  de  règlement,  chacune  dans  son  res- 
sort. C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  Parlement  de  Paris, 
le  iO  janvier  1777,  en  rappelant  comme  devant  être  stricte- 
tement  exécutées  une  foule  de  lois  prohibitives  de  Tusure 
[quidquid  sorti  accrescit),  depuis  et  compris  le  capitulaire  de 
Charlemagne  de  789,  jusques  et  compris  l'ordonnance  de 
Bloisde  1579,  ordonne  aussi  Texécution  de  plusieurs  de  ses 
arrêts  sur  la  même  matière,  entre  autres  de  celui  du  26  juil- 
let 1565.  Or  cet  arrêt  «  fait  inhibition  et  défense  à  toutes  per- 
«  sonnes,  de  quelque  qualité  et  condition  qu'elles  soient, 
«  marchands  ou  autres^  tant  hommes  que  femmes,  d'exercer 
«  usure  par  eux  ou  par  gens  altHrés  et  interposés,  ni  de  prêter 
«  deniers  sotis  prétexte  de  commerce  public,  à  intérêt,  soit. 
«sur  gages  ou  autrement,  sous  peine  de  confiscaUon  de  corps 
«  et  de  6t>ns;  enjoint  icelle  cour  à  tous  ceux  et  celles  qui  en 
«  savent  et  connaissent  aucun,  de  venir  en  révélation  (1),  sur 
«  peine  de  100  liv.  parisis  d'amende,  applicables  au  roi,  et 
«de  punition  corporelle,  à  ce  que  telle  manière  de  gens 
«  comme  pestilentiels  et  pernicieux  à  la  chose  publique  soient 
«  du  tout  exterminés.  »  Mais  de  tels  arrêts  n'avaient  guère 
plus  de  fixité  ni  d'autorité  que   les  ordonnances  décré- 
pites qu'on  essayait  de  remettre  en  vigueur.  Le  bon  sens  pu- 
blic en  triomphait  sans  peine,  et  le  commerce  poursuivait  sa 
carrière.  «Il  en  sera  toujours  ainsi,  disait  M.  Turgot  (2)  toutes 
«  les  fois  que  la  loi  défendra  ce  que  la  nature  des  choses  rend 
«nécessaire.  » 

Voilà  principalement  quelle  influence  la  prohibition  du 
prêt  à  intérêt  exerça  sur  le  commerce  d'argent,  et  sur  la 

(1)  On  publiait  des  monitoires. 

(2)  Mémoire  sur  le  prêt  à  intérêt^  publié  en  1770. 
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marche  plus  ou  Endos  oblique  qu'il  se  ni  forcé  de  suivre,  se- 
lon la  différence  des  temps  et  des  circonstances. 

Les  agents  nécessaires  à  son  extension  et  à  sa  prospérité 
fofent  d'abord  le  facteur  et  le  commis  ;  mais  plus  tard,  dès 
que  les  communications  rendues  plus  faciles  lui  permettent 
d'étendre  ses  relations,  que  les  foires  n'ont  plus  la  miême  im- 
portance et  que  les  profits  diminuent,  résultat  naturel  des 
concurrence?  qui  se  multiplient,  ces  premiers  agents,  désor- 
mais trop  dispendieux,  sont  remplacés  par  un  correspondant, 
c'est-à-dire  un  commissionnaire,  soit  qu'il  s'agisse  du  change 
simple  {cambium  simplex),  soit  pour^e  change  de  foire  avec 
retour  {cmnl/ium  nundinalé),  qui  se  divisait  en  plusieurs  es- 
pèces; et  vu  que,  pendant  la  durée  des  foires,  les  lieux  où 
elles  se  tenaient  étaient  lieux  de  franchise,  et  que  le  commerce 
d'argent  n'avait  pas  été  inféodé  au  monopole,  le  correspon- 
dant put  le  seconder  dans  toutes  les  circonstances,  et  la  com- 
mission se  mêler,  en  liberté,  à  toutes  ses  opérations. 

Il  n'en  fut  pas  ainsi  du  commerce  do  marchandises.  L'é- 
tranger et  le  forain  ne  sont  pas  libres  de  se  choisir  un  corres- 
pondant ;  on  leur  en  impose  un  en  titre  d'^office  ;  et,  du  mo- 
ment où  celui-ci  est  aboli,  ses  privilèges  tombent  dans  le 
domaine  des  corporations  qui  se  partagent  les  diverses  in- 
dustries. 

Comme  c*cst  dans  la  marchandise  et  dans  l'argent  que  se 
résume  tout  le  commerce,  ses  agents  fondamentaux,  ses  prin- 
cipaux auxiliaires  sont  le  commissionnaire  du  trafic  d'ar- 
gent, et  celui  du  trafic  de  marchandises.  Les  autres,  quelle 
qu'en  soit  Fimportance,  se  rattachent  h  ceux-là,  et  ne  sont 
que  secondaires.  En  effet,  s'il  n'existait  nî  vente,  ni  change, 
quel  besoin  d'un  commissionnaire  d*entrepdt,  de  transport, 
d'un  commissionnaire  pour  assurer,  pour  remettre,  etc.? 
Aussi,  quoiqu'ils  n'aiettt pas  toujours  été  exempts  de  quelques 
embarras  passagers,  du  moins  la  féodalité,  le  privilège  et  âes 
préjugés  scholasliques  (1),  ne  leur  opposèrent-ils  jamais  les 

(i)  Expressions  de  M.  Turgot. 
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grands  obstacles  que  les  deux  premiers  eurent  à  surmonter. 
On  volt  donc,  en  résultat,  qu'en  vertu  d'une  volonté  libre, 
déterminée  toutefois  par  un  concours  de  circonstances  favo- 
rables aax  progrès  de  la  civilisation  et  des  arts,  c'est  le  com- 
merce lui-même  qui,  appréciateur  de  ses  propres  intérêts,  a 
substitué  au  facteur  le  commissionnaire  en  banque;  mais  que 
régoïsme  du  statut  local  n'en  continua  pas  moins  de  lui  im- 
poser le  commissionnaire  pour  vendre. 

Aussi  longtemps  qu'a  duré  ce  régime  anticommercial,  on 
ne  pouvait  généraliser  un  contrat  localisé  dans  son  élément 
essentiel,  sous  des  usements  disparates  que  le  privilège  variait 
ou  modifiait  au  gré  de  son  caprice.  Aujourd'hui  que,  grâce 
aux  décrets  de  TAssemblée  constituante,  l'industrie  et  le  com- 
merce sont  dégagés  de  toutes  entraves,  il  est  possible  non- 
seulement  d'étudier  la  Commission  dans  les  vrais  principes 
du  droit,  mais  encore  de  la  réduire  en  un  système,  et  de 
suivre  le  contrat  dans  ses  diverses  applications. 
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Si 


ORIGINE    DU    MANDAT    COMMERCIAL   CONSIDÉRÉ    COMME   GENRE;     CARACTÈRE 
DISTINCTIF  DE  LA  COMMISSION;  DÉFINITION  DU  CONTRAT. 

SOMMAIRE. 

1.  Division  en  trois  catégories  de  tous  les  agissements  poui 

autrui,  soit  dans  l'ordre  public,  soit  dans  Tordre  privé. 

2.  Acception  du  mot  mandat  ;  sens  restreint,  sens  étendu. 

3.  La  classification  des  personnes  et  des  choses  est  Touvragedt 

l'homme;  deux  grandes  divisions  des  choses,  en  immeublei 
(t  meubles;  des  personnes,  en  commerçantes  et  not 
commerçantes;  des  affaires,  en  affaires  civiles  et  affaire: 
commerciales. 

4.  Par  conséquent  deux  mandats-genres ^  l'un  civil,  l'autri 

commerciaL 

5.  En  quoi  ils  conviennent;  en  quoi  ils  diffèrent;  la  différenc( 

est  unique,  mais  fondamentale. 
C.  Considéré  comme  genre,  le  mandat  commercial  se  divise  ei 
un  grand  nombre  d'espèces;  il  importe  de  saisir  le  fai 
propre  à  chacun  ;  ce  fait  constitue  l'espèce. 

7.  Pour  marquer  d'un  sceau  distinctifl'agissement  du  commis 

sionnaire,  il  suffit  de  le  distinguer  des  autres  agissement 
commerciaux  qui  ont  de  l'analogie  avec  le  sien. 

8.  Quel  est  le  caractère  particulier  de  l'agissement  du  courtie 

et  de  l'agent  de  change. 

9.  En  quoi  consiste  l'agissement  du  préposé,  du  commis-voya 

geur; 

10.  Enqaoi  consiste  l'agissement  distinctif  du  commissionnaire 

comment  il  se  différencie  du  courtier. 

1 1 .  Ce  que  c'est  que  l'agent  d'affaires. 

12.  La  différence  entre  le  commissionnaire  et  le  préposé  rendu 

sensible  par  la  comparaison  d«  leur  agissement  respectif 

13.  Résumé  de  ce  qui  différencie  le  préposé  du  commissionnair 

et  le  courtier  de  chacun  d'eux. 
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U.  Division  de  la  coauuifisiou  en  deux  espèces,  non  quant  à 
Fessence  du  contrat,  mais  par  rapport  aux  tiers  avec  les- 
quels le  commissionnaire  négocie;  motiifsde  cette  division^ 
art.  91,  92  du  Code  de  commerce. 

15.  L'art.  92  n'a  en  rue  que  l'intérêt  des  tiers;  nulle  altération 

des  oUigations  respectives  du  commettant  et  du  commis- 
sionnaire, sous  quelque  nom  que  la  commission  ait  été 
exécutée. 

16.  Aucun  des  deux  commissionnaires  ne  s'engage  ni  no  stipule 

pour  autrui  ;  réfutation  d'une  erreur  sur  ce  point. 

17.  Le  commissionnaire  qui  traite  en  son  propre  nom  n'est  pas 

un  seul  instant,  par  rapport  au  commettant,  propriétaire 
de  ce  qu'il  achète,  ni  de  ce  qu'il  vend,  même  quand  il  se 
fait  du  croire, 

IS.  Pourquoi,  avant  la  révolution  française,  il  n'était  pas  possible 
de  donner  une  définition  générale  du  contrat  de  commis- 
sion; vice  radical  de  la  prétendue  définition  de  Savary. 

19.  Définition  donnée  par  les  auteurs  de  la  Jurisprudence  gêné- 
rcUe;  son  vice  radical,  ses  graves  inexactitudes;  autre 
définition  de  M.  Carré  non  moins  radicalement  vicieuse* 

20«  Définition  du  x^ontrat  de  commission  par  les  auteurs. 

21.  Motifs  pour  lesquels  on  appelle  mandats  le  courtage,  la 
préposition,  la  commission,  bien  que  les  services  rendus 
ou  à  rendre  soient  rétribués  par  la  convention  ou  l'usage. 

1.  —  L'agissenaent  pour  autrui,  ramené  à  son  élément 
«  plus  simple,  se  présente 

Soit  comme  exécution  d'un  commandement,  jussus 
wceceptum  superioris^ 

Soit  comme  exécution  d'une  convention,  mandaium^ 

Soit  cottune  un  fait  purement  volontaire,  negotiorum 
gestio^  susceptio. 

A  cette  triple  cause  d'agissements  6e  rapportent  les  in* 
térêts  de  tous  et  les  intérêts  de  chacun,  dans  l'ordre  pu- 
blic et  dans  l'ordre  privé.  On  n'en  peut  concevoir  qui  ne 
se  rangent  dans  une  de  ces  trois  catégories» 


La  première,  qui  n'est  pas  de  nôtre  sujet,  comprend 
tout  ce  qui  se  fait  par  injonction  de  la  loi  et  de  la  puis^ 
sance  publique.  Le  niinistre,  le  député^  rambassadeiir,  lé 
préfet,  le  maire,  les  divers  préposés  de  radministration; 
du  pays,  le  juge  qui  dit  droijt,  le  tuteur  et  son  subrogé,  le 
général  qui  commande,  le  soldat  qui  exécute,  etc. ,  sont 
tous  autant  de  mandataires/w^Wy  potestate.        j 

Les  deux  dernières  c^égories  embrassent  tout  ce  qui 
èe  rapporte  aux  intérêts  privés.  Il  ne  s'agit  actuellement 
que  du  mandat.  La  gestion,  d' affaires  aura  ses  explications 
à  part. 

2.  —Le  mot  mandai  reçoit  une  double  acception  r 
dans  le  sens  le  plus  restreint  jv  il  ne  signifie  que  ^pouvoir 
d'agir. (1).    ■;: .;.:  •/  •■■r..::  ■  '  /■  '■■ 

Dans  le  sens  te.  plus  étendu,  c'est  une  expression  géné- 
rique qui' s'entend  de  toute  '  convention  paî*  laquelle  on 
promet,  ou  de  tout  fait  par  lequel  on  commence  Ttexécu- 
tion  d'un  ordre  (2)  d'agir  pour  un  autre  que  soi-même, 
quel  que  soit  l'agissement.  ' 

Nous  disons  ç'^^^/  yue  soit  r agissements  parce  que  n'y 
ayant  dans  là  nature  ni  genres,  ni  espèces,  mais  seule- 
ment des  individus^  le  mandat,  à  le  considérer  par  abs- 
traction des.  règlements  de  la  loi  dvile,  n'aufait  ni  genre 
qui  le  distinguât  des  autres  céhtmts,  m  espèce  qui  fît  dis- 
tinguer entre  tel  et  tpl  mandat,  et  il  en  serait  ainsi  de  toutes 
les  conventions,  Iln^importerait  donc  ipie  celle  de  mandat 
intervînt  entre  telles  ou  telles  personnes,  ni  sur  telles  ou 
telles  choses.  Nul  n'en  serait  incapable,  et  tout-ce  qui  n-est 
pas  humainement  impossible  pourrait  indifférfetonlent  en 


(i)  Prpcuratioiu  .   .      -  r^'         ^  ,- i   . 

(2  Cootraçtus  quo  aliquid  geréndum  coûiîmittîttfr  et'i^scipîtur. 
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deveiiir  la  matière*  Hrfimporteraît  même  pas  qu'il  fût 
défendu  pax  la  loi  naturelle.  Le  mandat,  il  est  vrai,  ne  se- 
rait pas,  valable;  mais  le  fait  du  mandat  n'en  aurait  pas 
mpins  existé  et  n*ea  subsisterait  pas  moins  (1)  ;  seulement 
il  Reproduirait  aucune  obligation  réciproque  (2). 

3.  —  La  classification  des  pereonnes  et  des  choses, 
qi}C|ique,  inidiquée-par  la  nature,  n'est  cepeniJant  pas  son 
ouvrage  ;  c'est  celui  de  l'hommoi,  le  fruit  de  ses  obseiTa- 
tiofls,  la.oooguête  de  saraison,  l'élaboration  de  là  science, 
puis  enfin  l'œuvre  de  la  législation. 

La  législation  réglementaire  des  intérêts  privés,  en  tant 
qtfdleî^  tirait  èujiotre  sujet,  se  fonde  fmncipalement,che2 
noys^^m:,deux  grandes  divisions,  l'une  e^cpresse,  celle  des 
biens  en  immeubles  et  meubles  ;  l'autre  virtuelle,  celle  des 
personne^  çn.  cpflftmearçantés  et  non  commerçantes  (ar- 
ticle 5|;6..C.  civ^,  etart.  ly  632  C.  <X)m.  (3).  -(V.  t.  1, 

^•'%?^)^^ .:■•-■■•     -r'  •    ■  "■;  ': 

up;ii-ij-'  :;•.   •.  •'■■■         '    ■'•   ■ 

(1)  Facta  pro  infectis  haberi  non  possuât.  ■ 

(2) «Plané si  Tîtins  tuo  mandate aliquem  occidit, aat  vulneravif, 
«aulconttinielià'akrècit,  etsi  hic  nulla  eœ  contractu  inter  vos  çhli- 
■&atiooHt«r,  ùteïijile  tîamen  obligamini  ex  deiictp,  neque  te,  qui 
«  niaiMiç^i^^^xcM^tiçaod  Titius?  fadnus  perpétraTÎt  \-  néque  titium, 
«quodtumjBLJi^yeiflsf.atqqe  hoc  in  t^ntum  prooedit,  ut  tu  parem 
>  ciiin  tifid  pœnaoi  sustîneas.»  (Vinnius,  De  m(m(i(itQy\\h.  3,  tit. 37, 

Liloi;qiii>AéclareOûinpUoe  d'une  actiôti  qualifiée  crime  ou  délit 
^H  gf(f ûto^e/.desîWif^i(«(2on?r  pour  la  oomimùn^  puïiif  en  luï  un 
iQaniîant,  €|t  un  mandataire.dani^,pelui  qui.exècutecd^  instructions 
(artc;«0-';-pèn!j-^  "'  *'  "  "     '     .  ....      /       .    .  •    - 

(3j:Gette  dilrâàionldeâ  persoïïnes;  qtfôiqtL^elie  Ae'soil  que  virtuelle, 
n'en  a  pa^^  W^^  M;  Jf^U*^  V  nombre  de  tliisjdditlons  lé^slati vas 
enfdntfeî;""' 

En  voici  quelques-unes  : 

Le  commerçant,  seul,  dès  qu'il  cesse  ses  payements,  est  en  état 
de  Mlit^,  et.^^t  ifetre;.p?iyé  ide.  saJUaertô,  avant  même  qu'on  se 
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Cependant,  que  des  intérêts  privés  soient  ceiix  d'im 
commerçant  ou  d'un  non-commerçant,  et  se  rapportent  à 
des  meubles  ou  à  des  immeubles,  rien,  dans  la  nature  des 
choses,  qui  rende  impossible  la  gestion  de  ces  intérêts  par 
un  même  mandat  ou  par  des  mandats  de  même  espèce. 
Cela  est  si  vrai  que  la  loi  romaine  n'en  faisait  aucune  dif- 


soit  informé  sMtest  coupable  ou  innocent.  Tout  autre  citoyen,  dans 
les  mêmes  circonstances,  n*est  que  déconfit,  et  attenter  à  sa  liberté 
serait  un  crime.  Cet  état  de  faillite  produit  de  graves  conséquences 
et  est  l'objet  de  dispositions  particulières  dans  la  loi  commerciale, 
dans  la  loi  pénale  et  même  dans  celles  qui  règlent  Texercice  des 
droits  politiques. 

Un  commerçant  qui  se  marie  est  tenu  de  rendre  public  un  ei- 
trait  de  son  contrat  de  mariage,  et  la  femme  n*a,  vis-à-vis  des 
créanciers  de  son  mari,  ni  les  mêmes  privilèges,  ni  les  mêmes  garan-^ 
ties  que  celle  d'un  autre  citoyen,  dans  une  circonstance  analogue. 

Le  commerçant  est  assujetti  à  une  tenue  régulière  de  livres.  Leur 
irrégularité  suffit  pour  le  constituer  en  état  de  banqueroute  simple, 
qui  entraîne  un  emprisonnement  ;  s'il  soustrait  ses  livres,  travauit 
forcés  à  temps. 

Il  est  contraignable  par  corps  pour  tous  ses  engagements  com-* 
merciaux.  Tout  autre  citoyen  ne  le  devient  que  dans  certains  cas 
expressément  prévus  p&  la  loi. 

Malheureux  ou  coupable,  il  n'est  jamais  admis  au  bénéfi^ce  d^ 
«ession.  Tout  autre  débiteur  de  bonne  foi  peut  conserver  sa  liberté 
par  l'abandon  de  ses  biens  à  ses  créanciers. 

Cette  énumération,  dans  laquelle  on  pourrait  faire  entrer  beau^ 
coup  d'autres  choses,  suffit  pour  démontrer  que  le  ci)mmerçant  est 
réellement  classé  à  part  des  autres  citoyens,  et  l'art.  1*"^  du  Codo 
<ie  commerce  n'a  d'autre  but,  en  le  définissant,  que  de  donner  les 
moyens  de  le  reconnaître. 

Il  ne  faut  point,  disait-on  lors  de  la  discussion  du  Code,  faire 
<ies  commerçants  une  classe  à  part  :  c'est  le  commerce  et  non 
les  commerçants  qui  doivent  être  l'objet  de  la  législation  ;  comme 
s'il  pouvait  y  avoir  un  commerce  sans  commerçants,  et,  par 
exemple,  des  fonctions  publiques  sans  fonctionnaires;  ce  n'était  là 
qu'un  langage  approprié  à  une  époque  encore  très-rapprochée  de 
la  date  des  lois  qui  avaient  aboli  les  maîtrises,  les  jurandes  et  toutes 
es  corporations. 
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férence.  Il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  loi  française  :  non-seur 
lement  elle  distingue  tous  les  biens  en  immeubles  et  en 
meubles  ;  mais,  en  outre,  elle  statue  que  ces  derniers  peu- 
vent seuls  entrer  dans  le  trafic  ou  le  commerce  propre- 
ment dit,  c'est-à-dire  rechange  de  valeurs  mobilières 
pour  valeurs  mobilières. 

Bien  plus,  elle  imprime  arbitrairement  le  caractère 
commercial  à  certaines  choses,  et  celui  de  marchandise  à 
certains  actes^  à  certaines  valeurs  incorporelles. 

Enfin,  par  cela  seul  qu'une  personne  aura  pris  Thabi- 
tude  de  faire  des  actes  que  la  loi  déclare  commerciaux, 
».  ^.,  d'acheter  pour  revendre,  toutes  les  obligations 
qu^elle  contracte  sont  censées  se  rattacher  à  son  com- 
merce et  l'avoir  pour  cause,  si  le  contraire  n'est  mis  en 
évidence. 

Et,  pour  que  la  distinction  des  actes  de  commerce  fût 
encore  plus  tranchée,  une  juridiction  est  établie,  seule 
compétente  pour  en  connaître. 

Nous  n'avons  pas  à  examiner  comment,  par  une  série 
de  dispositions  purement  arbitraires,  sans  égard  à  la  na- 
ture des  choses,  nous  allions  dire  contre  toute  raison,  le 
législateur  a  rendu  tous  biens  immeubles  ou  meubles,  des 
créances,  par  exemple,  et  jusqu'à  des  droits  de  servitude. 
Il  suffit  de  rappeler  que  ce  qu'il  déclare  meuble  peut  seul 
être  marchandise  (I),  et  quen  imprimant  arbitraire- 
ment le  caractère  commercial  à  une  foule  d'actes  (2)  et 


(1)  On  disait  autrefois  fairz  la  marchandise,  pour  signifier  faire 
^^ commerce;  de  même  à  Rome,  facere  mercaturarriy  dit  Plaute. 

(2)  Que  les  pirouettes  d'une  danseuse  de  l'Opéra  soient  meubles, 
à  la  bonne  heure,  mobilitate  viget;  mais  des  actes  de  commerce! 
C'est  pourtant  eonune  cela.  Tel  cheval  est  aujourd'hui  meuble  aui 
lûessageries,  qui  demain  sera  immeuble  dans  une  autre  exploi- 
tation. 
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d'engagements  aussi  bien  qu'à  une  infinité  de  choses  mo- 
bilières, et  en  créant  une  juridiction  poui*  juger  les  fails 
déclarés  commerciaux,  elle  a  évidemment  rangé  les  af- 
faires privées  en  deux  grandes  classifications  :  affairé  v 
civiles,  affaires  commerciales. 

Que  la  loi  n'ait  point  exprimé  le  caractère  distînctif  des 
affaires  civiles^  terme  que  nous  emploierons  désormais,  à 
défaut  d'une  expression  plus  juste,  par  opposition  au  mot 
commerciales  :  qvi'imçortel  En  excluant  du  Commerce  les 
immeubles,  en  n'y  faisant  entrer  que  les  meubles,  en  déter- 
minant quand  une  opération  faite  sur  des  meubles  est 
commerciale,  elle  a  manifestement  établi  deux  branches 
distinctes  d'affaires. 

4.  —  Par  conséquent,  il  n'est  ni  convention,  ni  contrat 
quelconque  qui  ne  tombe  dans  le  domaine  de  l'un  ou  de 
l'autre  droit,  selon  le  caractère  civil  ou  commercial  de 
son  objet. 

Conséquemment  aussi,  le  nâandat  civil  et  le  mapdat 
commercial  sont  deux  contrats  suigeneris,  dont  chacun , 
approprié  à  un  ordre  distinct  d'affairés ,  peut  se  diviser  et 
se  divise  effectivement  en  diverses  espèces. 

Mais,  bien  que  par  la  nature  spéciale  de  leur  objet 
respectif  ils  constituent  deux  genres  distincts ,  ils  n'en 
conservent  pas  moins  des  rapports  communs,  par  cela  seut 
qu'ils  sont  conventions  de  mandat. 

5.  -i— L'un  et  l'iautre  prennent  leur  source  dans  le  besoin 
de  remettre  en  des  mains  étrangères  le  soin  d'une  affaire 
que  l'on  ne  veut  pas ,  et  que  le  plus  souvent  on  ne  peut 
pas. conduire  soi-rmiême.  Et  tous  deux  reposent  sur  une 
confiance  mutuelle  dont  la  bonne  foi  doit  être  le  premier^ 
le  plus  sûr  garant,  Quibus  in  rébus  ipsi  interesse  non 
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possumus^  in  /us  operwi  ?îostrœ  vicaria  fide$  amtcofum  sup^ 
ponilur.  Qiçe^x.  p^TQ  Rose*,  capu  38  (1). 

lis  lient  égalm^nt  l'étranger  et  le  citoyen,  peuvent 
être  a^spïps,  à,  terme^.$ous  condition,  limités  ou  illimités, 
et  toutes  personnes  en  sont  capables  à  moins  d'une  di^o- 
sitippex^e$pe.de,la.|oip  . 

Recevant  Jei^r  perfection  par  le  seul  consentement,  ils 
n'exigent  aucune  formalité  pour  former  un  lien  de  droit , 
leur  validité  restant  toujours  Incjépendante  de  l'acte  ou 
insli;upient  àeetiné  à  prouver  leur  existence. 

Ils  opt  chacun  des  choses  qui.  sont  de  leur  essence, 
nmtanttjalîQ,  sine  ^uibus  contrmtus  nec  eœistit  me  talis 
^st,  sed  mutatione  et  alteratione  substantw^  desinit  esse 
tdis  et  m  aiïam  conventionem  transit;  des  choses  qui 
sont  de  leur  nature ,  naturaliaquœ^etiminQn  ejcpressa^ 
Mtè  mteiliffuntiir  y  quoique  ces  choses  qui  sont  de  leur 
essence  ou  de  leur  nature ,  ne  soient  pas  les  mêmes  dans 
rùn  et  dans  l'autre.  ;  , .         . 

Ils  prodpisent-  des  obligations  réciproques;  celle  ^u 
mandiataire  est  pnncipale,  direct  a;  celle  du  mandant,, 
^cmô^me^  contraria. 

Tous  deux  finissent  soit  parla  mort  naturelle  ou  civile 
du  mandantfOu  du  niiandataire ,  soit  par  la  révocation,  de 
celm-ci  bu  s4  renonciation  aun^^n^at^.  soit  par  l'iuterdiçr 
lion  pu  iiçi  déconfito^  (comniQrcialement  parlant  »  la  fail- 
lite) de  l'un  ou  de  l'autre.  ,  i     ;      ; 

Contrats  du  droit  des  gens,  Juris gentium ,  consensuels, 
syn^Jlagipatiaue^r . i»)pai;fait3,,  révooaj^iiles;  voill^  des  carac- 
lè^ç^îGpnjattuns  au  mandat  civil  et.au  niandat  commercial,, 

Wi*Afeoi^»n'^if  [0ât  d'ÙÉ(àge  dané  ie  <5Qmth«rce  qiie  leS  ôbrres-  ' 
P994^»t«;<sj'©QÎP^i(j[pimeiit  le  Utre  d'amis.  Cependant^  iautile  d'Obr» 
sçnerqiieCicéron-pe  reiiîploie  pas  dan^^  ,         :       ; 
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Mais ,  comme  ils  s'appliquent  chacun  à  un  ordre  diffé- 
rent d'affaires  privées,  chacun  d'eux  a  aussi  une  différence 
qui  lui  est  propre.  Cette  diflFérenoe  est  unique ,  mais  fon- 
damentale :  le  caractère  civil  ou  commercial  de  leur  objet. 
Sans  cette  différence,  que  servirait  la  distinction  légale 
entre  les  choses  qui  sont  du  commerce  et  celles  qui  n'cQ 
sont  pas  ?  Pourquoi  deux  juridictions ,  et  quel  besoin  de 
deux  législations? 

Ainsi,  ail  mandat  civil  tout  ce  qui  n' est  pas  commercial; 
au  mandat  commercial  tout  ce  qui  F  est;  et  aucune  méprise 
n'e.-t  possible  sur  le  caractère  distinctif  de  chacun  des  deux, 
pourvu  qu'on  ne  se  méprenne  point  sur  le  caractère  de 
son  objet.  Cette  vérité  peut,  en  quelque  sorte,  être  rendue 
matériellement  sensible.  Supposez  que  de  Rennes  j'écrive 
en  ces  termes  à  quelqu'un  de  Brest  :  «  Venant  d'appren- 

«  dre  que  la sera  vendue  par  adjudication,  le 

«  12  du  mois  prochain,  en  l'étude  de  maître  Gillart, 
«  notaire  en  votre  ville,  je  vous  prie  d'enchérir  pour  ittoI 
«  jusqu'à  laconcurrence  de  100,000  fr.  Un  millier  d'écus 
«  ne  doit  pas  vous  arrêter;  veuillez  seulement  m^informer 
«  du  résultat  sans  perte  de  courrier.  »  Voilà  un  ordre  qui,- 
à  quelque  personne  que  je  l'adresse,  sera  un  mandat  civil 
ou  un  mandat  commercial ,  selon  la  classification  légale 
de  la  chose  que  je  me  propose  d'acheter.  Que  j'écrive 
dans  le  blanc  la  terre  du  Cosquer,  ce  sera  un  mandat  civil; 
et  c'est  un  mandat  commercial,  si  j'écris  la  goélette  la 
Calypso. 

Il  s'en  faut  beaucoup ,  sans  doute ,  que  la  classification 
respective  soit  toujours  aussi  facile  à  reconnaître;  on  le 
verra  bien  dans  le  chapitre  suivant  ;  mais  la  difficulté  de 
saisir  une  distinction  n'en  détruit  pas  la  réalité,  et  l'exem- 
ple n'en  démontre  pas  moins  que  la  différence  spécifique 
entre  l'un  et  l'autre  mandat  consiste  dans  la  commercialité 
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(qa'on  nous  passe  l'expression) ,  ou  la  non-commermhié 
de  l'opération. 

6.  Mais  dès  qu'une  profonde  démarcation  a  été  tracée 
fâûtre  les  ajBairea  civiles  et  les  affaires  commerciales,  par 
suite  entre  ceux  qui  les  pratiquent  et  ceux  qui  s'en  abslien- 
nent;  du  moment  surtout  qu'elles  n'ont  plus  été  interdites 
à  personne  et  que  tous  peuvent  s'y  livrer  librement 
(grande  conquête  de  la  révolution  française  !  ) ,  le  com- 
merce aussi  a  eu  ses  intérêts  publics  et  ses  intérêts  privés; 
^,  va  la  diversité  des  agissements  que  tous  ces  intérêts 
.  sollicitent,  le  mandat  commercial  a  nécessairement  dû, 
considéré  comme  genre ,  se  diviser  en  un  grand  nombre 
d'espèces  et  comporter  différentes  acceptions ,  considéré 
grammaticalement. 

A  le  prendre  dans  le  sens  le  plus  étendu  »  on  peut  dire, 
par  exemple ,  que  le  ministre  du  commerce,  ses  délégués 
et  tous  les  préposés  de  son  administration,  les  juge  soonsu- 
Idirea  (1) ,  les  consuls,  les  courtiers  et  agents  de  change , 
en  tant  qu'officiers  publics ,  etc. ,  sont  des  mandataires 
conuBerciaux,  Jussu,  prœcepto  superioris. 

Dans  une  acceptation  moins  large ,  sont  encore  autant 
de^iandatairesles  mêmes  agentsde  change  et  courtiers, 
quand  ils  acceptent  ou  exécutent  la  mission  d'agir  pour 
des  clients,  les  syndics  d'une  faiUite,  les  gérante,  direc- 
teurs et  liquidateurs  d'une  société  de  commerce,  les  com- 
missionnaires, les  préposés,  facteurs,  commis,  agentsd'af» 
faires,  etc. ,  en  un  mot,  le  mandat  commercial  comprend 
tous  les  agissements  qui  ont  le  caractère  commercial  ou  se 
rapportent  à  des  intérêts  privés  commerciaux ,  que  ces 
intérêts  soient  collectifs  ou  individuels. 

(1)  Leur  pouvoir  est  qualifié  mandat  dans  la  loi  du  3  mars  1840, 
modificaf^ve  de  la  compétence  des  tribunaux  de  commerce. 


.,,I^Qt;|îjç  ouvr^.g,e,pe  tr^iUer^jq^e  d'un  çeuj  4^,c^..a^§se. 

;i£«pprtafll^:Pftrce.qu€,  s'î^pplkpjiantià'  ppes^ue  toutes^Jps 
.jOpér^tipns  decomw^ce;pospiblçs^ril  n'fe^ 
ni  lois,  ni  ppïipîpes,;  ni  iisagies  formant  1^, droit  conirp^- 
,  çij9.l, :4oflUl n'appelteiaiissiJ'appMcation journalière.  C'est 
,dpnc;un,!prçnHef  fleypir  ;pow  nous  4^  le  naarquer  d;  un 
.^cçaui  ip^rtici^ier  vqiui  ne  permette  jamais  de.le  confondre 
.  i^vep  a-^qu^  d|33  ai^tre?  agi^spments  çomnierpiaux, .  i .     ,  j 

Tous  ont  des  ;p^,gLCt^iie§  rCQrn^  des 

,ç^fja^,1[èçeftj^|ffëiiçptSii  qar  jtou^.opt  ppur  oligèi  mii^niiême 
.  .geprçî,:d'a^ires,,;ft  ph?.C(Up  d'eux  .en  propi^e^  te):  o^..,iel 
jf2^|t,cpi?ini|^oial,  tellç  o^Jt^lle,€ispèce  d'affai^es^, Çio^^ 

/..  Il^'jiifl^çii^ v^i^des ^gissçmente  -qpj'a^^ig^ut |e? i^qes- 
sités  du  commerce  ne  permet  effectivement  p^s  .quç.  le 
fait  auquel  chaque  mandat  s'applique  soit,  relativement  à 
tpys  et  to,^jo|irp,  de  mêipe  p^^ure.  Ainsi,  p?i,r  exemple,  le 

^  directeur  d'uriçsp.çi^té,  d'upe  faillite,  Iqpréppsé, 

Je  ç9urUjçr,,0tc,,,  .^'ç^^  tous  ég^,^emçnt^et  tous.pxclu- 

j^|j(j^n3(^nt  .4'afl^  D!où  viept;que.ce|)çp- 

jj^^ptj  le,,pjpj^i,(^e  ,ph3,^^^^^  diflfère  du  n^a^dat;  de 

chaQwp .  (Jjes,  aut^*^^?  jC'^t  ques.ces  m?i,ndatw!?s  n'agissf^nt 
pas,  daf^^,,y,p,^^ême.^t^^  des  affaires 

^d;|ijii^,.m^èm^  ,f^it .  (jpnjoBprçial  d'a,^çu#  d'pi^  ne 

7^p^ut,j  êi^re^  i^i3ntj^^^  comiiaprcicvl  4iWP^"^ 

,<^es  aut^res^  Pr,,^       ce  fait  gifi  çQn^titiw.T espèce;  c'est 
^mêni^  iui.Qui^i^J^  1^  ,fçpde^      des  di|rpr^ntçs  dénonxina- 

jj  tio^^  attribuf^s,p^  aux  divers  mandats  çommi^r- 

ciaux  ;  et,  quand  la  pauvreté  de  notre  langue,  n'a  pas  suffi 
à  les  spécifier  par  un  seul  mot,  on  y  a  ajouté  le  complé- 
ment nécessaire. 
'   ^G'est  ainsi  ^v.  g.;  qûé;  par  ces  expressions  ^éw?/  ou 
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administrateur  d'une  société  de  commerce ,  directeur 
d'une  chambre  d'assurance,  gouverneur  de  la  banque  de 
France,  etc. ,  on  comprend  tout  de  suite  l'homme  chargé 
de  conduire,  de  régir  des  intérêts  commerciaux  qui  se 
sont  àssocife  dans  lin  but  de  lucre  commun. 

Les  expressions  syndic  d'une  faillite  éveillent  bien  aussi 
ridée  d'une  communauté  d'intérêts,  mais  d'intérêts  réu- 
nis en  masse ^  adpejus  damnum  vitandum.  Le  syndic  n'est 
pas  chargé  de  les  faire  fructifier,  il  n'a  charge  que  de  les 
défendre,  et  c'est  ce  que  le  mot  exprime  (1), 

Il  eiîi  est  de  même,  plus  ou  moins,  des  autres  dénomi- 
nations. Quelque  multipliés,  quelque  variés  que  soient  les 
agissetnents  commerciaux,  toute  espèce  a  sa  qualifica- 
tion à  part,  toujours  fondée  sur  le  fait  qui  lui  est  propre, 
et  qui,  par  conséquent,  est  de  l'essence  du  mandat  qui  s'y 
rapporte: 

7i— Déterminer  en  quoi  tous  ces  agissements  con- 
viennent et  diffèrent  essentiellement  serait  une  tâche  bien 
au^iessus  de  nos  forces.  Peut-être  même  l'intelligence  la 
plus  étendue  et  l'attention  la  plus  concentrée  auraient- 
elles  peine  à  y  suffire.  Heureusement  cet  immense  travail 
n'estpàs  liécessedre  au  but  que  nous  nous  proposons. 

Gar,  «î  parmi  leis  divers  agissements  commerciaux,  ré- 
sultats d'une  convention  de  mandat,  on  ne  considère, 
comme  nous  devons  ne  considérer,  que  ceux  qui  ont  pour 
but  de  procurer  à  tous  le  moyen  de  faire,  par  autrui,  des 
opéitttiôns  dé  comnlerce ,  de  les  multiplier,  d'en  activer, 
d'en  îacîHtér  la  conclusion ,  ces  agissements  se  réduisent 
à  un  nombre  fort  limité. 


(I)  l^ySiMç  isutidikos)  signifie  proppement  un  avocat  chargé  de 
défendre  une  cause  commune  à  plusieursc 
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ils  se  résument  ou  dans  le  courtage,  ou  dans  la  préposi- 
tion j  on  daxï^  la  commission.  Ces  trois  mandats,  chacun  de 
son  espèce,  ont  entré  eux  plus  ou  moins  d'analogie,  réelle 
ou  seulement  spécieuse  ;  mais  nous  ne  leur  en  connaissons 
avec  aucun  autre  mandat ,  si  ce  n'est  avec  celui  du  com- 
mis-voyageur, et  toutefois  le  commis-voyageur  n'est  lui- 
même  qu'un  préposé. 

Il  faut  donc  examiner  l'agissement  caractéristique ,  le 
fait  spécial  du  courtier,  du  préposé,  du  commissionnaire. 

Nous  n'avons  nommé  ni  l'agent  de  change,  parce  qu'il 
n'est  qu'un  avec  le  courtier,  ni  l'agent  d'affaires,  parce 
que,  quand  il  fait  pour  autrui  des  actes  de  conmierce,  il 
se  confond  nécessairement  avec  le  préposé  ou  avec  le  com- 
missionnaire. Tout  à  r heure  on  en  verra  la  preuve* 

8.  —  Maintenant  qu'est-ce  que  le  courtier?  Son  titre  seul 
semble  le  dire.  C'est  une  sorte  de  contraction  du  vieux  mot 
courrattier  (i),  exprimant  fort  bien  un  homme  qui  s'em- 
presse, qui  va  et  vient,  et  court,  sans  perte  de  temps,  de 
l'un  à  l'autre. 

Effectivement  ainsi  est  le  courtier.  Dès  qu'un  client  fait 
la  demande  ou  l'offre  d'une  valeur  d'échange  quelconque^ 
vite  il  la  reporte  à  un  autre  client  qui  offre  ou  demande 
une  valeur  semblable  ;  et ,  après  les  avoir  abouchés,  il 
ménage,  il  favorise  entre  eux  la  conclusion  du  marché. 
Mais  il  lui  est  sévèrement  interdit  d'en  garantir  l'exécution; 
les  clients  seuls  contractent  ;  il  n'a  été  que  l'instrument  de 
leur  rapprochement,  le  médiateur  de  la  négociation  (2). 
Rien  n'est  donc  plus  juste  ni  plus  expressif  que  sa  quali- 
fication légale  (art.  74)  di  agent  intermédiaire. 

(4)  Qui  vient  lui-même  de  cursiYare,  courir  de  côté  et  d'autre  ; 
d'où  cursïm,  à  la  hâte,  en  diligence. 
(2)  Pro?eneta>  paraHus,  conciliatôr,  interpres,  mediator. 
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Et,  comme  nul  ne  sait  mieux  que  lui  les  ressources  et 
les  besoins  de  la  place ,  puisque  c'est  en  ses  màîns  que 
viennent  se  réunir  l*offre  et  la  demande,  la  loi,  pour  préve- 
nir tout  abus  de  cette  position  et  de  la  confiance  dont  il  est 
investi,  lui  défend,  sous  peine  de  destitution,  tous  actes  de 
commerce,  hors  celui  de  son  entremise,  bien  qu'il  soit,  de 
plein  droit,  réputé  commerçant,  et  qu'en  cas  de  faillite  il 
doive  être  poursuivi  comme  banqueroutier  (art.  89)  ;  en- 
core faut-il  observer  que  cette  entremise  n'est  point,  en 
réalité,  un  acte  de  commerce  ;  elle  ne  l'est  que  par  assi- 
milation, et  uniquement  en  tant  que  moyen  de  procurer 
et  de  faciliter  les  échanges  de  valeurs. 

A  ce  que  l'on  vient  de  lire  du  courtier,  on  reconnaît 
sans  peine  l'agent  de  change  ;  car  au  fond,  ainsi  que  nous 
l'avons  annoncé,  leur  agissement  commercial  est  préci- 
sément, identiquement  le  même.  Seulement,  par  des  con- 
sidérations d'un  ordre  supérieur  en  ce  qu'elles  se  rat- 
tachent au  crédit  national,  la  loi  a  voulu  (art.  76)  que 
l'agent  de  change  pût  seul  s'entremettre  dans  la  négocia- 
tion des  effets  publics  et  autres  susceptibles  d'elfe  cotés, 
dénominations  qui  comprennent  d'abord  certaines  dettes 
de  TÉtat,  telles  que  les  inscriptions  de  rentes  viagères  et 
perpétuelles,  les  effets  de  la  caisse  de  service,  les  actions 
sur  certains  canaux ,  etc. ,  puis  les  actions  des  sociétés 
anonymes  qui  ne  peuvent  exister  qu'en  vertu  de  l'autori- 
sation du  gouvernement,  comme  les  rentes  de  la  ville  de 
Paris,  les  actions  de  la  Banque  de  France,  les  actions  des 
ponts,  des  compagnies  d'assurance,  etc.,  et  même  celles 
des  fonds  étrangers  dont  la  cote  en  bourse  est  autorisée 
par  le  gouvernement.  Si  donc  l'agent  de  change  se  dis- 
tingue du  courtier,  ce  n'est  par  aucune  différence  dans 
l'entremise^  qui,  considérée  en  soi ,  n'en  reste  pas  moins 
un  fait  propre  à  l'un  comme  à  l'autre,  mais  seulement  par 
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l'espèce  de  négociations  où  ils  s'entrmiettcnt,  ichacuu  dç 
leiiroôté.    ■  ■■■  •>..        ,■■•..  ^,.'..  .■..^,.,.. 

Ce  qu'un  courtier  fait  pour  procurer  la  négociatian 
d'une  ïharôhandise,  d'une  assurance,  etc.,  l'agent  de 
change  le  fera-JKwr  procurer  la  négociation'  d'une  action 
de  canaux,  d'une  inscription  de  rentes  d'une  letti^e  ,de 
change  OU  de  tout  autre  papier  privé  commerçable.  Aussi 
tous  deux  sottfr-ils,  à  bon  droit,  qualifiés  par  loi  é'agenis 
{rii&niédtaireSi  et  du  reste,,  niême  défense  de  s'engager 
ou  stipuler  pour  leurs  clients,  même  interdiction  de  tout 
commerce  personnel,  et  mêmes  poursuites  en  banqiïe- 
route,  s'*ils  font  faillite.  Il  n'importe  que,  en  même  temps 
que  le  Code  lui  défend  "de  s'obliger  pour  ses  clients ,  le 
règlement  organique'du  27  prairial  an  x  lui  prescrive  «fe 
garder  le  secret  le  plm  inviolable  aux  personnes  qui  Vau- 
roM  chargé  de,  négociations  (art.  19);  ce  qu'il  ne  peut 
évidemment  pas  faire  sans  prendre  d'engagements  per- 
sonnels. Tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  la  preuve  du  peu 
d'harmonie  de  nos  lois  entre  elles,  et,  par  suite,  une  dé- 
Sàation  de  V entremise^  caractère,  essentiel  du  courtage  ; 
car,  dans  rimpoissibilité  d'obéir  à  une  des  deux  lois  sans 
enfreindre  Tautre,  la  coutume  commerciale  a  opté  pour 
là  loi  du  secret  ;  et  c'eàt  un  usage  constant  que  deux  agents 
dé  change ,  ^opérant  respectivement  pour  leurs  clients, 
ë^eritre-igarantiâsent  l'exécution  de  leur  marché^  mais  alors 
ils  ne  remplissent vérîtabletnent  pas  leur  office  légal  ;  leur 
mandai  dégénère  en  un  mandat  différent, /re7fi^7V  in  aliud. 
'  Cet  autre  mâïidat,  quel  est-il  ?  C'est  ce  qui  sera  dit  en  son 
lieu. 

9.  —  Voyons  auparavant  ce  qu'est  le  préposé,  et  en 
quoi  consiste  son  agissement  distinctif. 
Son  titre  seul  l'indique  encore.  C'est  \e  jprépositus  du 
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ti}gfe!3le  •(!)>' ""^ï^pïoyé  'substantivement,  c'ebt-à-dîre, 
t  homme  mis  devant,  F  homme  placé  par  quelqu'-un  à  la 
iêtè^é^nè  opération^  pour  la  conduire  et  la  diriger. 
1  II  ett  €ât  de^ee  mot  comme  de  beaucoup  d'autres,  qui 
(mttine  iacceptionpius  oli  moins  étendue' selon  Tidée 
î^eVtinfveut  ïend!*e.       : 

'  Dèsqbèles  affaires  d'un  négociant,  d^un  banquier,  d'un 
iHamifàctubier,!  d'art  commerçant  quelconque,  s'accrois- 
s^t^jetprerinent  quelque  importance^  ne  pouvant  suffire 
'Seiil  £1  la'itnûlticiité  des  détails,  il  a  besoin  d'aqxilidires. 
H  ooniiiera  aux  ;  uns  le  soin  des  écritures,  et  pfirmi  eux  sera 
un  teneur  de  livrer;  à  d'autres,  bu  lé! service  de  la  caissç, 
'6u  tJehiidïi' magasin,  et  de  leur: nombre  un.  caissier,  un 
maffosinier  (2)  ./Iljaura,  en  oxïtre/des  commis  aux  achats, 
des  co^mis^aux  ventes  et  expéditions,  un  chef,  uncQntrô- 
'leur  d>e  fiâbricatiaii;  èta-,  et  toussent  ses j»^^/x>if^^;dap^. le 
sens  éteïwte  der  l'exprefesion;  puisque  c'est  de  lui  seul  que 
chacun  d'eux ftieht  son  ettiploi  particulier,  et;  que,.dafls 
ciet  «emploi,  il  représenté 'son  patron. 

MaîS>  6i''je'  suis  négociant,  fournisseur/  manufactu- 
rier, etc.  i  et  qu^  je  vienne  à  dire  Mon  préposé,  en ]  tel  en- 
évùiVn  simplement  mon- ptiSposé^  on  l'entenidr^, ,  sans 
airtre  explication^  d'un  auxiliaire  dont  le  pouvoir  est  plus 
^arge^,  d'uine  sortp  dW/er^^J^o /que  j^aicl^argé  non  pas.de 
certains  idétâils  circonscrits»  dans  telle,  ou  telle  r  spécialité , 
màisid»  Iraorticoimiherce  ou  d'ude  bmnche,  de  pion  pom- 
^mèrces^  sdonvki  qaalilélde  sa  prépositi<^'  ou  r^tep^uejdes 
pouvoirs  dontije^'ai  invêfeti  et  de  il' usage'  qu  en  l^i.  pn  vçit 
faire.'  .    .,' 

Voilà  notre  préposé,  le  seul  dont  nous  entendons  parler, 

^  (l).Liy...l4,  tit.3.^^    .       ,      *  /     .    ■  '         '"'"       '    ' 

(2)  Gàriîe-mâgasinl 
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etToïi  voit  dès  à  présent  quelle  est  la  nature  du  fait  ca- 
.factéristiquede  son  mandat  :  c'est  que  son  agissement  ne 
se  borne  pas  à  des  opérations  individuelles,  individuelle- 
ment prescrites  à  chaque  agissement  ;  mais  il  est  général, 
0n  ce  sens  qu'il  comporte  un  ensemble  d'actes  commer- 
ciaux compris  dans  la  préposition,  et  qu'\m  tel  préposé 
exécui^  proarblirioj  parce  qu'il  tient,  dans  un  genre  d'af- 
faires déterminées,  la  place  de  celui  qui  l'a  commiB.  Du 
reste,  il  est  l'homme  du  préposant,  et  lui  consacre  exclu- 
sivement sa  peine  et  son  travail,  à  moins  qu'ils  n'en  soient 
autrement  convenus^ 

Autrefois  les  pf  éposés  étaient  appelés  facteurs^  expres- 
sion qui  appartenait  alors  et  qui,  aujourd'hui  encore,  de- 
vrait appartenir  exclusivement  au  vocabulaire  commer- 
cial (1).  Il  y  en  avait  de  sédentaires;  d'autres  allaient 
trafiquer  en  pays  étranger;  et  d'autres  pratiquaient  les 
foires  pour  s'y  livrer  à  des  opérations  de  change,  qui, 
dans  ces  temps  reculés,  rapportaient  d'incroyables  béné- 
fices ;  tandis  que  le  patron  restait  au  centre  des  affaires, 
ou  exploitait  un  autre  genre  de  commerce.  Mais  ces  agents 
ont  beaucoup  perdu  de  leur  utilité,  et,  par  suite,  de  leur 
importance,  L'activité  progressive  de  l'industrie,  l'ex- 
trême facilité  des  communications,  la  concurrence,  fille  de 
la  liberté,  la  fabrication  à  meilleur  marché,  et  une  infinité 
d'autres  circonstances  nées  des  temps  et  des  choses,  ont, 
en  général,  contribué  à  restreindre  les  profits  du  com- 
merce, et  le  commerce,  à  son  tour,  a  cherché  les  moyens 
de  remplacer  ces  facteurs  ou  préposés  aux  moindres  frais 
que  possible.  On  a  compris  qu'au  lieu  d'attendre  qu'on  vînt 


(1)  On  appelle  cependant  aussi  facteurs  les  commis  ambulants  de 
l'administration  des  postes  chargés  de  distribuer  les  lettres  à  do- 
micile. 
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la  chercher,  la  marchandise  trouverait  mieux  son  compte 
à  aller  s'offrir  elle-même  au  détaillant  et  au  consomma- 
teur ;  on  a  compris  encore  que,  tout  en  opérant  pour  son 
propre  compte,  un  commerçant  pouvait  aussi  opérer  pour 
le  compte  d'un  autre  ;  et  d'immenses  avantages  se  sont 
révélés  dans  deux  agissements  nouveaux,  celui  du  corn-- 
mU-voyageur  et  celui  du  commissionnaire. 

Cependant,  comme  nous  l'avons  dit,  le  commis-voya- 
geur n'est  qu'un  préposé,  mais  un  préposé  ambulant,  un 
préposé  qui,  affranchi  des  privilèges  de  la  maîtrise  et  des 
vexations  de  la  puissance  féodale,  circule  librement  dans 
le  pays,  et  n'y  est,  nulle  part,  traité  comme  forain. 
L'expression  n'a  même  plus  de  sens  légal.  Il  peut  donc 
opérer  partout,  et,  partout  où  il  opère,  il  représente  le 
préposant  qui  l'a.  annoncé  comme  son  voyageur,  ou  l'a 
muni  de  quelque  document  ostensible,  attributif  de  cette 
qualité.  C'est,  en  quelque  sorte,  le  mouvement  perpétuel 
adapté  au  commerce.  Il  peut  vendre  et  acheter,  recevoir 
des  commandes  ou  en  donner,  etc.  En  un  mot,  toutes  les 
opérations  que  le  préposé  sédentaire  fait  le  plus  ordinai- 
rement sans  sortir  de  sa  résidence,  le  commis-voyageur 
les  fait  et  les  multiplie  dans  le  cours  de  ses  voyages.  Nulle 
distinction  entre  eux  quant  au  fait  commercial  qui  spécifie 
leur  mandat;  l'un  attend  les  affaires,  l'autre  va  les  cher- 
cher; voilà  toute  la  différence;  au  fond,  l'agissemcnt  est 
le  même. 

10.  —  Arrivons  à  la  commission.  L'expression  ne 
date  pas  de  bien  loin,  parce  que  les  anciens  n'ayant  point 
connu  ce  contrat,  du  moins  tel  qu'il  est  devenu  par  l'ac- 
croissement du  commerce,  alors  dans  l'enfance  et  dans 
l'esclavage,  n'ont  eu  que  faire  de  termes  pour  l'exprimer. 
Commissio  n'est  donc  ni  grec  ni  latin.  On  le  trouve,  pour 
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la.ppçpai^fO.  îo}^f  ^awjp  4^(4^  ^nooique*  oii  il  signifie  une  i 
délép;at^ap,.dow^;  J^;,des  juges  spéçiaJempïitiQQnstituési: 
d3d)^.lQ  J^t  àfi  jugeF.nniquemputtelle  m^  telle  ^cauae:  (ijiii; 
G'çst ,  pjeut-être.  là,  que  le  langage  oonjmefrcial .  a, ,  empfiwté o 
Iç,  fwi,  çummis^ioi^r  .q\Jil  n'exprifltteipas  mal  Kidée  d'^ 
P9u^vpîr.sau)s.perji?j^n^nQe,  donné. pour/)e.  be^m 'dunxd-^ 
meJÇit|,pe,^'appUquaut  qu'à  Mnq  affaire  .détera^née^  jeÉ^ ■ 
nis3ant,fJèa.qu'elle,eiM'f3ite.  Effectivement,  t^lestle;DftaBr 
dajt  4u  commi^ionnaire,  Q?^r  le  caractère  qlistiniCM^.djB  aoRi 
agis$;^p;içftt,  c'.çst^:?péçi^Uté,  ou  mieux ,  eijcorej  sîil  .^taitT 
peï^;p3ds|dp,s'epLpri(ner  ainsi,  !/'zWw(/wq/iViide,  cft^cuna à») 
se3opérat|ouSv.Dvf,rçs(e^  §ans  toutefois, que  ceci  :  lui  soiti 
pfQpfiÇ,  jï.ljui.ost  libre, c^'ypng^er  ^a.riesponsabilité  per-^n 
sQ]çipells^;  tt  ;ÇP jlpH jconfïpte^  et  l'obligation  est  mêiYie.^ 
l'esj^npe^.^il  contrat  ;  enfin  il  peut. traiter diriectenaept  avec 
l'autre  p^tiç..    ....  .,h  .  ;.  . .  :  •  ».    .-i-..- ..  ih  •)■  .^5^  ■■':  y-'^  = 

Si,  au  lieu  de  n'être  qu'un  moyen  pour  autrui  de  parve- 
i^r^ fake.dei? fltçtes.  1^^  conj^erce^  le. çourtien les. faisait 
viér^it^lepient  lui-même,,  son  agissementconvieaadrait  avec 
la.ço.inpafesiQnen  cepoint  quelui  au^sine  s'immiscef  que 
d^ns  de^  opérations  individuellement.  déternaù^^es;rm£^^^ 
iln'eçtj,  ÇQijnmieipflr.ayqp  qu'un  proxénète,, un  3iniple.en-< 
tremettqm'qui,  ^près  avoir,  mis  ses  clients  ^npréjs^niçe,  et 
facilité,  l,ç,;çpncp^f 9  , de,  jÉjur^iWlont^^  x^onstat^.  l^iifr:aoT 
cpr4,,i^^]bi(e,^.^^^  e^t ^^  s'y  leing^ger  lui-mémeu  Là:$e. 
bornp  ^09,  P^çé.^.  ,')rput..^utf e  est  l'agissement dU:  coflfimisr: 
sîpnnaire|.  I^jj^^tre  de  garantir  perspiniell^ment  l'ep^cution 
de  ses  promesses,  il  négocie  avec  l'autre  contraictantjsqui 
peut  également  i^'pngfiger  envers  lui.  II. n'y  a  donc,  do  pa 
•  ■  '  ■  • .  .  •        •  • .  .      ' 

(1)  «  Commissio,  in  cap.  décrétai,  de  rescript ,  est  qua  çaussa 
«  adjudicesdelegatur,  ad  certam  nempé  cattssam  constitutos,  qui  et 
«  commissarii  adpellantur.»>(yoca6M/.  jum  utnusque opéra  B.  Philip. 


part}  aùbud  fliitv'«î-ftêfttè'îà  ^ïdi^bliné^è'aiiéûn'  rdlt^léh-i  ' 
ti?èmlfcfeii'i!toisWl8'l#W'«^t-ellé^gàrdë'dè  lài'ddiihél'  Iff  qiià-'  ' 

qw'lle'àiortdge,'  êvifléittttleirif  il  rie  ^traite  âVèfe'i^Ui  cfàë'cé  ' 

inis4a'il'ïn«frîeA%ét»éi  fc  rbblîgkiioh'  d'fefW' i^drë'  "utî 'èét  ' 
eswwiiêlléftiéftt  ihf^eritë  à'  '  I^agifeenïèht  au'  (iôfniilii^îcfn-'  ' 
MSfe'5i*d^k»'^ùtVe 'ëôlé;  ' la  fkcàHé'  qù'ir'^i'dë-ttâ1tèh''liïî-  ' 
rtÉiieéifdéle  ftiire*stiUiÉ!à!  rè^)icmSàbiHté'iiersottÏÏélfé  se' 
liélid^tUlë'éàriiferè'^'tttittife^à  ré^ëricë'dié'îà-^(ftriiiiiékyii,'  : 
et^^épdgÀé'tettè«eiTt'&''l^èèsëriëë^ti-èbtiHa^^^4<i'^^ 
sfânti  iriëttte^OÙ'i!  centre  l'iiàfitlitWri^de  Ta  'lt^,4e-coïiiiSéi'! 
sfi!{)tfl«Wûis'lB«gttgé-''fl'8ètbihtefb(rlHë'éh'fc(ihirbî^^ 

qu'il  négocie  directement  avec  un  de  ses  confrètéSi  ""•  '  ' 

<iimiéf<}km\;  èbft'égî^mehsi; ■ë^mtiltiiïré: ' fi  se  Md)^  'd'é' 
lie|ai(Mt6iteèt  teeidU\*femëtiis,''^afeHatfe  a  Vëiilëi^dè  tiréian^  ■ 
cesi'ac'  la  pôttitëuité»  d'affiiiteér  cônteritiétteës;'  étéV,  éik  ^'éW  ; 
uft' ra&tj- 'de  toutes  aortèè  ^aflairès  cofn^ërtJiàïèè  ou  ëi-'' 
vHte'iiidiiirbttlnièBit  j  A  le  cohsidé'rer  sôusxïé'i'a|)p6rt';  oH' 
nfi'ristîuëjà'ïôâiië'dè  lè'côri^dfè^àVec'lë  'ctjtririife^ioyirraîye 'j^' 
i*ris(''4  le'd'éViBftt  dèà 'qpÉt'H  l^e'ço'it  et  à'ciiëpfè'''ùfltean'dkt; 


''Wi{)rè!é"l^^qcl'diir 'vient  de  dirèi'qiti'Vôif  '^iié'fàMlo^êiîB' 
du  courtage  avec  la  commission  a  moins  de  réalité  que 

12.  — Mais  il  existe  des  rapports  plus  réels  entre  lepré- 


42  DROIT  COMMERCIAL. 

posé  et  le  commissionnaire.  Également  étrangers  à  l'entre- 
mise qui  n'appartient  qu'au  courtier,  tous  deux  négocient 
directement  avec  l'autre  contractant,  tous  deux  sont  ha- 
biles à  s'engager,  tous  deux  gèrent  et  sont  comptables. 
Mais  voici  où  la  parité  cesse.  La  commission  a  pour  objet 
tel  ou  tel  agissement,  et  s'évanouit,  une  fois  cet  agisse- 
ment  accompli  ;  la  préposition  ne  se  limite  qu'à  un  genre 
d'actes  successifs,  et  renouvelle  ses  agissements  tant 
qu'elle  subsiste.  Le  mandat  du  commissionnaire  est  spé- 
cial adcertum  negotium  gerendum  ;  et,  à  moins  de  con- 
nexité  entre  les  opérations  dont  il  est  chargé,  en  ce  sens 
que  les  unes  devront  être  faites  pour  arriver  à  l'exécution 
des  autres  (1),  autant  d'affaires  commises,    autant  de 
commissions  distinctes,  fussent-elles  toutes  données  par 
une  seule  et  même  procuration.  Au  contraire,  le  mandat 
du  préposé  est  général  ad  negotia  gerenda^  relativement 
au  commerce  ou  à  la  branche  de  commerce  dont  la  ges- 
tion lui  est  confiée.  Il  ne  lui  faut  pas,  comme  au  commis- 
sionnaire, autant  de  mandats  qu'il  aura  d'affaires  à  con- 
clure ;  elles  sont  toutes  autorisées  ou  par  son  seul  titre,  ou 
par  un  seul  rhandat.  En  un  mot,  il  y  a  des  agissements 
divers  et  une  seule  préposition. 

13.  —  En  résumé,  c'est  ^dsT individualité  de  ses  agis- 
sements, conséquence  de  la  spécialité  de  son  mandat,  que 
le  commissionnaire  se  distingue  du  préposé,  et  ce  qui 
distingue  le  courtier  de  l'un  et  de  Tautre,  c'est  son  entre- 
mise^ et,  par  suite,  son  inhabilité  à  contracter  dans  les 
négociations  où  il  s'entremet.    Voilà  les  disparités  qui 


(i)  Comme,  par  exemple,  Tordre  d'acheter  50  hectolitres  de  fro- 
ment, et  d'affréter  un  navire  pour  leur  transport  à  destination; 
inutile  d'affréter  si  on  n'achète  pas,  et  mce  versé. 
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tiennent  à  Tessence  même  de  leur  mandat  respectif,  eldc 
là  des  différences  accessoires. 

Par  exemple,  le  préposé,  homme  de  celui  qui  le  com- 
met [addictus prœponenti)  y  lui  loue  son  travail,  et  se  doit 
tout  entier  aux  goins  de  sa  préposition,  si  son  patron  ne 
IW-orise  à  la  cumuler  avec  un  autre,  ou  à  faire  quelque 
commerce  pour  son  propre  compte.  Le  commissionnaire 
n'est  aux  gages  de  qui  que  ce  soit;  son  salaire,  qui  fait 
partie  de  son  négoce,  n'est  pas  le  prix  d'un  louage  (1),  et, 
sans  autre  autorisation  que  sa  volonté,  il  peut  faire  un 
commerce  qui  lui  soit  propre,  ce  commerce  fût-il  du 
même  genre  que  celui  auquel  ses  mandants  se  livrent. 
Son  ministère  n'est  pas  forcé  comme  celui  du  courtier,  qui 
ne  peut  refuser  le  sien  à  personne,  ni  faire,  pas  plus  pour 
un  autre  que  pour  lui-môme,  aucune  opération  commer- 
ciale. Indépendant  et  libre,  il  offre  ou  refuse  ses  services, 
son  industrie,  ses  capitaux,  son  crédit,  et  rien  ne  s'op- 
pose à  ce  qu'il  agisse  simultanément  pour  différentes 
personnes,  pourvu  que  les  intérêts  des  unes  ne  soient  pas 
directement  et  actuellement  contraires  aux  intérêts  des 
f  autres  dans  les  transactions  dont  il  est  chargé. 

,    14.  —  Les  choses  qui  sont  de  l'essence  de  la  commis- 
sion, et  celles  qui  la  différencient  de  tous  autres  mandats 


(i)  Quelques  auteurs  l'envisagent  cependant  sous  ce  rapport^ 
niais  Terreur  est  sensible.  Si  j*ai  fait  marché  avec  un  menuisier 
pour  me  confectionner  une  bibliothèque,  il  ne  peut  se  dégager, 
ïnêmeairant  l'ouvrage  commencé,  sans  être  tenu  de  mes  dommages- 
intérêts.  Au  contraire,  après  avoir  accepté  votre  commission,  je 
puisimpunément  y  renoncer,  rehus  integris,  \\  ne  faut  pas  grande 
industrie  pour  tirer  une  lettre  de  change  de  10,000  liv.  sterl.  sur 
^û  banquier  de  Londres  chez  lequel  on  n'a  pas  un  pewny,  et  qui 
cependant  acceptera  ;  mais  il  faut  du  crédit,  un  nom  commercial. 
^)  ces  choses  ne  tombent  pas  en  contrat  de  louage. 
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éoiïiÉnetfciâtlîi  iéfcaftt "  désormais  connues  éfc  reoëuesl  sensi*. 
blés  autant  qu'il  était  en  mus,  il  poairait'paraître  que  tfiart- 
i(ii''le'lietidiôia  définir;  Mais,  quoique  feimple,  en^éf  paes 
reiice,  ce  contrat,  d'ulie exécution iniposràblôslmsrJe eoiâ 
cours  de  tiers  dont  rintérét  ne  doit  jamais  être  perd^d^ 
vue  dans  bet  buvrage,  embrassé  une  si  grande? naultipliciJé 
de  rapports,  que  certaines  hotionsélémenÈairesrendOhr^BÉ 
encore  précéder  la  définition.  D -ailleurs,  nousdevonsf^W» 
dissiper  préalablement  plufe  d'une  erreur  HQçréKJlilt^çtrq^ 
ne  manquerait  poittt  d'en  embarrasser  rintelligqnce^v;  45 
Tout  ce  qui  est  licite,  etn^est  pas  como^rcjal^  jpeui4&: 
venir  la  matière  d'un  mandat  civil  (1)  ;  réciproqueiQçpjU 
tout  ■ce^\n  est  commercial  et  n'est  pas  iUi<^i^^,  I^  mi^'t^^o 
d'un  mandat. commercial.  Considérés  comm^  genr^n^ 
revendiquent  exolusivement,  l'un  toutes  les  laffaiii^rg^ 
vilesrl'a'utre  tdutes  les  affaires  commercial,  .çt,jai*f| 
dernier  mandatai  considéré  dans  ses  espèces,  n'exigie>qQ'^ 
seule  affaire  pour  qu'il  lui  soit  donné  d'être,  il  p^Ut[au|3ii 
sans  altérer  son  essence,  en  réunir  plusieurs  ;forinant(5g 
ens^nble  d'opérations,  ou  même  un  commuée  tout  entjer. 
Au;contraiil>é,  exception  Unique  à  cette  tègle-gén^ftlÇjdll 
doinmissioi)  n'existe  qu'autant  qu'une  seule  affa^^oien.^ 
Pobjet,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  qulaittaat;q(j^el^ 
mientto^itmtmlitidualùées^  tà  elle  en  réunit  unxpilus^ft# 
îK)mbre.  :  ietidem  mandata  quoi  negùtia  \gereml(i.\[\l^i^ 
<;elav\)uil  n'y^apoînt  de  èontrat;  oU  c'est  unfàub^oontal^ 
qpei  celui  de'cémmîssfoni  Voilà'  le  prinoipe^vlex  pïinçjpp 
ibïidâmentai  qu'il;  «fout  rétablir  ;  av?tnt  tbuti  -etj^wqiiel  j(Hi 
n'amvequ'à^ travers  beaucoup^  d'abstractions: .:  id'^iboli 
dans  l'universalité  des  intérêts  privés,  les  affairesvCW** 


(1)  En  général,  bien  entep^du,  car  il  est  certaines  choses  qui  n^ 
p'eiivent  êirë  faites  pat-  nti  itiandal,  vi*  9.^"  vin  'tèstam'etit;'  !   '  '  ''  '-^ 
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I  fiœrciales  distinctes  ^es  affaires  <;ivil^  ;  paj*  suite,  ^ï\  droit 
(!ml)efcçii»  dixritçdinmercial,.  celui-ci  propre; é|.ux  contrats 
qûitf<)otp69r'6bj©i}ique  les  affaires  de  commerce,  celui- 
làiaorlooiAfats 'dont  les  affaires  civiles  peuvent  seules  être 
IfAjfttç'pnçoméquprice',  nécessité  de  Constituer  deux 
àtftnâat^enmv:l-tm  du  droit  civil,  Tautre  du  droit  corn- 
ÉaiWJîil Ripais  de  déterminer  les  espèces  de  ce  dçrnieir 
ttatodatqai'Berapprochent^^ar  plus  ou  moins  d'analogie^ 
*lilèi>flh''dé  dïffé^enfeier,  parmi  ces' espèces,  celle  que  l'oh 
désigne' ëOdi'W^ttom  de  conimissioh.  Ce  sont  là  des . don- 
rffe^-'sàhô' teècfÈtelleô  sa;  définition'  ne  peut  êtrô  cèm- 

-^'^'H&tà  *ie  ^tfe^iious  n'avons  pas  dit  encore  et  qu'il  inï- 
jfiirtSdetema^quef;  c'est  que  la  commission,  ainsi  mise  à 
jârtaeibus^duti^  mandats'  se  divise  elle-»- 

Mâtoe^èïï  dmi*  espèces,  non  qlkant  aux  choses  de  son  es- 
8*fce;>6tt6^'ri'ên  restfent  pas  moins  les  mêmes,  mais  quant 
Mxf'êbHgàtîons  qiii  ctn  peuvent  tiàître,  par  rapport  aux 
tfërtîqttl  cortoourent  à  son  exécution, 
•^^Ètiefifet)  le  Code  de  commerce  reconnaît  deux  sortes 
fccofrtmiîssiottnaires,  les  uns  (art.  91)  s' obligeant  pet- 
àWin^lèmeht  envers  ceux  avec  qui  ils  traitent,  parce  qu'ils 
'itij^^nl  m  t^ur  propre  nom  ou  sous  un  nom  social,  poyr  fe 
^tHj^e'-W^jXW  èommettarit  y  lequel,  fût-if  connu  €t  mênae 
^mé^n'efet  point"  engagé,  envers  les  tierces  personnes  ; 
te:aiïlfeë'-(art.  ^)  Atmi  les  droits  ainsi  que  les  devoirs 
'^'déterminés  par  le' Code  civHi  liv.  3,  ///;  13,  et  qui 
tfei^gttgene  «pas  lèiïr  propre  'responsabilité  vis-à-vis  des 
fer»^  parce  qu'ils  agissent  seulement  aii  nom  d^ un 
tmmettarit.  • 

Les  causes  de  cette  division  se  présentent  naturellement. 

D'abord  Iç  commissionnaire  peut  avoir  des  motifs  de  ne 

l  vouloir  pas  s'^çhgager  personrieTlement ,  comme. si,  par 
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exemple,  il  apprenait  que  les  affaires  du  commettant  sont 
ou  passent  pour  être  embarrassées.  Un  motif  analogue 
peut  porter  le  commettant  à  vouloir  que  l'opération  se, 
fasse  en  son  nom  ;  ou  peut-être  encore  le  crédit  qu'elle 
suppose  permettrait  difficilement  de  la  conclure  sous  le 
nom  du  commissionnaire.  D'un  autre  côté,  si  celui  qui  se 
propose  une  négociation  ou  une  spéculation  quelconque 
peut  avoir  intérêt  à  ce  qu'on  ne  le  sache  pas,  il  peut  éga-^ 
lement  avoir  intérêt  à  ce  qu'on  le  sache  ;  car,  par  exem- 
ple, l'importance  et  surtout  la  propriété  d'une  grande 
entreprise  sont  quelquefois  propres  à  donner  du  relief  à  ^ 
la  maison,  et  de  l'extension  au  crédit  d'un  négociant. 
Mais  aussi,  dans  d'autres  circonstances,  intéressé  â  ce  que 
son  opération  soit  conclue  avec  plus  ou  moins  de  célérité, 
il  voudra  que  le  commissionnaire  agisse  en  çon  propre' 
nom,  pour  épargaer  le  temps  que  le  tiers  avec  qui  l'affaire . 
doit  être  traitée  emploierait  à  prendre  des  renseigne- 
ments sur  la  réputation  et  la  solvabilité  d'un  commettant^, 
éloigné  qui,  le  plus  souvent,  lui  est  hiconnu.  Enfin,  s«is 
parler  des.  chances  inhérentes  à  tout  ce  qu'entreprend  U^ 
commerce,  il  est  des  cas  où  l'opération  ne  saurait  être, 
faite  sans  des  risques  extérieurs,   v.  g.,  en  temps  de 
guerre,  et  la  prudence  peut  conseiller  alors  d'en  masquej;^ 
la  propriété  sous  un  nom  qui  lui  serve  de  sauvegarde. 
Voilà  pourquoi  l'institution  de  deux  commissionnaires  dif- 
férents, à  la  faveur  desquels  le  négociant  opère  incognito 
ou  à  découvert,  selon  que  son  intérêt  le  lui  conseille  et 
que  ses  vues  l'y  déterminent. 

15.  —  Mais  ce  n'est  que  par  rapport  aux  tiers  avec  qui 
l'affaire  sera  traitée  que  la  différence  existe.  Il  n'en  est 
aucune,  quant  à  leurs  obligations  respectives,  entre  le 
commettant  et  le  commissionnaire ,  sous  quelque  nom 
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que  la  commission  ait  été  exécutée;  il  n*en  est  môme 
aucune,  au  cas  de  leur  faillite,  par  rapport  aux  créanciers 
deTun  et  de  l'autre. 

Tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que.  quand  il  agît  au  nom 
:  de  son  commettant,  le  commissionnaire  ne  s'engage  point 
envers  les  tiers  avec  lesquels  il  traite  l'affaire  commise, 
11  n'engage  que  le  commettant,  il  ne  stipule  que  pour  le 
commettant,  à  l'égard  duquel,  comme  de  tous  tiers  autres 
que  ceux  avec  lesquels  il  a  traité,  il  reste  toujours  dans  les 
droits  et  les  obligations  du  mandataire  commercial  que  la 
loi  et  l'usage  qualifient  de  commissionnaire.  Tel  est  le 
sens  de  l'art.  92  (1). 

Lorsque,  au  contraire,  le  commissionnaire  agît  en  son 
propre  nom  ou  sous  un  nom  social,  le  commettant  n'est 
rien  à  l'égard  des  tiers  avec  lesquels  il  négocie  l'affaire  : 
c'est  le  commissionnaire  qui  est  tout  ;  lui  seul  est  engagé  ; 
envers  lui  seul  les  tiers  s'engagent  ;  lui  seul  a  action  contre 
eux  ;  lui  seul  peut  être  actionné  ;  demandeur  ou  défen- 
deur, îl  agît  toujours  en  son  propre  nom,  quoique  tou- 
jours pour  le  compte  du  commettant,  ni  plus  ni  moins  que 
quand  il  a  conclu  l'affaire  qui  donne  lieu  à  la  contesta- 
tion; et,  s'il  a  agi  sous  un  nom  social,  tout  ce  qu'on 
▼ient  de  dire  de  lui  doit  s'entendre  de  sa  société.  C'est  la 
conséquence  directe  de  l'art.  91. 

16i  •— On  a  écrit  (2)  que  le  commissionnaire   de 


(i)M.Duranton  (t,  18,  r<»  198)  fait  très-bien  remarquer  que  notre 
*rt-92n'aen  vue  que  l'intérêt  des  tiers.  «  Dans  ce  second  cas,  dit- 
•  i'>  elle  (l'affaire)  est  censée  se  passer  seulement  entre  le  commet- 
■  tant  et  le  Uers.  Cest  ce  que  veut  dire  l'art.  92  précité,  en  ces  ter- 
mines :  Les  devoirs  et  les  droits  du  commissionnaire  qui  agit  au  riom 
*(^vn  commettant  sont  déterminés  par  le  Code  civil f  liv  3,  tit»  13,  » 

(2)M.Vincens,  t.  2,  p,  119,  n»  3. 
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cette  espèce  stipule  et  s'engage  pour  autrui,  par  excep- 
tion à  l'art.  1119  du  Code  civil,  d'après  lequel  on  ne 
neutj  en  général^  s'engager  ni  stipuler  en  son  propre  nom 
que  pour  soi-même.  C'est  tout  le  contraire  qu'il  fallait  en- 
seigner, car  l'effet  de  l'art.  91  est  précisément  l'inverse 
de  celui  qu'on  le  suppose  destiné  à  produire  ;  et  ce  n'est 
pas  non  plus  pour  déroger  à  la  règle  alteri  stipulari  nem 
potesty  mais  pour  la  garantir  de  toute  atteinte,  qu'à  Rome 
le  mandataire  ne  pouvait  jamais  traiter  qu'en  nom  per- 
sonnel (1).  L'erreur  serait  dangereuse  si  la  réfutation 
n'en  était  pas  facile,  parce  qu'elle  s'e§t  glissée  par  inat- 
tention dans  un  ouvrage  d'ailleurs  fort  recommandable. 
Admise  en  principe,  elle  détruirait  toute  l'économie  de 
la  loi. 

S'engager  pour  autrui,  c'est  promettre  à  une  personne 
qu'un  tiers  qui  n'est  point  partie  au  contrat  lui  donnera 
quelque  chose,  fera  ou  ne  fera  pas  telle  ou  telle  chose  au 
profit  de  cette  personne. 

Stipuler  pour  autrui,  c'est  tirer  de  quelqu'un  la  pro- 
messe de  donner  quelque  chose  à  un  tiers  qui  n'est  pas 
non  plus  partie  au  contrat,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire, 
au  profit  de  ce  tiers,  telle  ou  telle  autre  chose. 

Mais  le  commissionnaire  de  l'art.  91  ne  fait  rien  clf 
semblable;  il  ne  le  pourrait,  car,  obligé  de  taire  le  noradt 
commettant,  s'il  le  divulgue,  il  viole  son  mandat  ;  s'il  l< 
tient  caché,  le  moyen  qu'il  stipule  ou  s'engage  pour  ui 
tiers  innomé  ?  C'est  donc  pour  lui-même  que  le  commis 
sionnaire  stipule  ;  c'est  lui-même  qu'il  engage.  Seulemen 
il  agit,  en  secret,  pour  le  compte  de  son  commettant;  mai 


(l)On  finit,  mais  fort  tard,  et  encore  pour  quelques  cas  rare 
par  se  relâcher  de  la  rigueur  du  principe  ;  mais  on  ne  l'abo 
jamais. 


cWentrè  éiiùc  iîne  affah^e  àpuH  qui ,  évîdèiïimehtl'ri'a  rien 
de  commun  a^ec  l^ehgiâgerheht  ou  là  sWpdatron  pour  âtr- 

'11— Àu^t-é'^ëipotir  ràsaînei^^^^  l'art.  91, 

Dùrbésëîh  d*ki)drder  ici  de'pàréîlles  abstractions  doht 

nous  aWohi^' a  nbiis  occuper  jplus  tard.  Rien  n*èst  plus 

fàcffeà'ctorhpréndreV  La' loi  suppose  et  prend  pour  point 

(lé'rfé^aH' utife  'convention  aniërieure,  nori-setileniéht  à 

fiixëfcû&n'du  mJàttdàt,'  nia^^^  en  quelque  sorte,  au  lifiiandàt 

tm-oi^'éniè,' diàns  laquelle, 'par  exemple,  le  comrtièttaht  dit 

iùçômftiïéôionria^^^  :  «Vous  âfchèterex,  pour  mon  compte, 

îcetit  ïrïiiidà  de  Î)16V  vônfe  les  ti^^^^tv^t  eri  votre 'propre 

•^nom^  et  vous  vous  engagerez  seul  au  payement  de  ces 

'ifennéux,''eîiverâ  îe'dëtenleiïr,  avec  lequel  je  n'aurai  rien 

"  îî'âèrn^Jer'  activement  riî'  ■passivement.  Mais ,  quoique 

•^ôiià'sôyéz  bien;  par  rapjp'ôrt  à  lui,  racheteur  et  le  seul 

«engagé,  il  est  entendu  entre  noi/^  qu'aussitôt  lé  marché 

«bdticla^  fé  ^ë'âî  ^lil  propriétaire  de  la  denrée  qui,  de 

hôusd  moi,  né  vous  aufa  pas  appartenu  un  seul  instant. 

«A moi  seul  le  profit;  à  moi  seul  la  perte.  »  Voilà' le  sens 

de  l'art.  91 ,  et  c'est  pour  hé  l'àVoir  pas'  bien  compris  par 

suite  dé  i'eirreàr  que  notis  venons  de  relever,  qu'on  est 

'itlé  jusqu'à  préteridré  que  le  éommiissionnairè  qui  achète 

en8ônpf6^i*e  nom,  dévient  vendeur  à  l^égard'dèsoncom- 

metànt,-îïi^prisé  gravé^  cjui',^  au  ca^de  faillite"  (hypothèse 

,  qùfàôit  toujours  noué  être  présente) ,  renvérseraiit  tout  le 

sy^^iïie*  dés  privilège^  et  dés  t'evéhdicatioris.  On  sait  Men 

(jîifele  hslj  tférï\4sagë 'pais  cette  côiïVéntion  comme  contrat 

de  mandat  (1)  ;  mais  c'en  est  un  dans  le  droit  commer- 

WLorsquè  le*  cas  se  présente,  ce  qui  n'arrive  presque  jaqiais 

^lu'à  l'occasion  de  quelque  procès,  l'enregistrateur  perçoit  d'abord 

T.  H  4 
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cial^  et  ce  n'est  pas  autre  chose.  Ainsi  le  permet  la  loi  di 
commerce  (!)• 

Par  la  même  raison,  le  commissionnaire  qui  a  vend 
pour  compte,  sous  son  propre  nom,  n'a  pas  été  un  soi 
instant,  par  rapport  au  commettant,  propriétaire  de  I 
chose  vendue,  alors  même  qu'il  s'est  porté  fort  de  la  so 
vabilité  des  acheteurs.  C'est  ce  que  nous  prouverons  a 
chapitre  du  delcredere^  en  réfutant  l'opinion  de  M.  Loci 
sur  ce  point  de  doctrine,  qui  devient  de  la  plus  haute  inc 
portance,  quand  éclate  la  faillite  du  commettant  ou  d 
commissionnaire. 

18.  —  L'ancien  législateur  n'avait  point  défmi  la  con 
mission  ;  l'ordonnance  de  1673  n'en  parle  qu'à  l'occasic 
du  salaire,  au  titre  de  la  compétence.  Les  maîtrises  et 
variété  des  principes  qui  en  étaient  la  suite  ne  l'auraiei 
pas  permis.  Il  eût  fallu  presque  autant  de  définitions  qi 

un  droit  sur  la  vente  par  le  tiers  su  commissionnaire,  puis  un  aut 
droit  sur  la  tradition  par  le  commissionnaire  au  commettant,  1 
quelle  est  considérée  comme  une  revente.  Cette  dernière  perceptii 
est  certainement  contraire  à  l'esprit,  on  pourrait  même  dire  ? 
texte  de  Tart.  91  ;  car  du  commissionnaire  au  commettant,  point 
mutation.  Mais  il  faut  considérer  aussi  combien  il  serait  facile 
frauder  les  droits  de  la  régie,  s'il  suffisait  de  dire  ;  gi^igue/f 
ocfte^é  en  mm.  nom,  je  ne  l'ai  fait  et  je  n'ai  livré  que  comme  commissio 
noire.  Après  tout,  une  interprétation  bursale  ne  saurait  ébranler 
principe  posé  en  l'art.  94,  qui  serait  un  non-sens  entendu  autrcme 
que  nous  l'expliquons;  car  comment  concevoir  que  je  devienne  pr 
priétaire  d'une  cbose  que  j'achète  d'ordre  et  pour  le  compte  d'i 
autre  7 

(1)  Il  ne  faut  pas  croire  qu'un  mandat  du  droit  civil  ne  peut  p 
être  exécuté  dans  le  nom  du  mandataire,  témcdn,  par  exemple, 
contrat  de  command  ;  l'art.  1984  du  Code  civil  n'est  qu'indicatif 
cas  le  plus  ordinaire,  celui  où  le  mandat  s'exécute  au  nom  du  ma 
dant,  et  nullement  prohibitif.  M.  Duranton  {iibi  sup.)  a  bien  soin 
le  faire  observer. 
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l'on  comptait  ôb  villes  en  France.  Quelques  coutumes  dis- 
parates, une  infinité  d'habitudes  locales,  plus  disparates 
encore,  et  une  jurisprudence  d'autant  plus  confuse  qu'a- 
lors les  décisions  judiciaires  n'étaient  januus  motivées^ 
voilà  les  seuls  guides  que  l'on  eût  dans  cette  matière  im^^ 
portante,  dont  aucun  auteur,  que  nous  sachions,  n'a  jus^ 
qu'à  présent  essayé  de  coordonner  toutes  les  parties 

Quant  au  législateur  moderne,  il  déclare  bien  quel  est 
le  commissionnaire.  Mais  en  quoi  consiste  le  contrat  en- 
visagé sous  son  double  aspect?  Voilà  ce  qu'il  ne  dit  pas, 
et  peut-être  était-il  de  sa  prudence  de  ne  pas  le  dire.  Les 
définitions  sont  bien  placées  dans  un  ouvrage  de  doc- 
trine ;  elles  sont  même  une  dette  de  l'auteur,  parce  que 
chacun  est  en  droit  de  lui  dire  :  Montrez-nous  totre 
principe;  mais  elles  n'ont  pas  d'inconvénients  graves,  car, 
si  cet  auteur  se  trompe,  les  tribunaux  ne  sont  pas  tenus 
de  le  suivre;  dans  les  lois  dont  le  juge  est  esclave,  elles 
ont  leur  danger.  C'est  de  la  loi  que  la  loi  romaine  a  dit  : 
toute  définition  est  périlleuse  (1  ) . 

Savary  ne  définit  pas  non  plus  le  contrat  de  commis- 
sion ;  il  donne  seulement  une  énumération  indicative  des 
principales  sortes  de  commissionnaires  qui  existaient  de 
son  temps  ;  mais  il  n'a  garde  de  les  vouloir  comprendre 
sous  une  même  définition  ;  il  eût  trouvé,  comme  le  légis- 
lateur^ un  obstacle  insurmontable  dans  l'établissement 
des  maîtrises,  la  diversité  des  statuts  et  la  multiplicité 
des  privilèges,  dont  un  petit  nombre  de  villes  étaient 
pourtant  exemptes,  en  vertu  dH ordonnances  royaux  qui 
leur  concédaient  le  privilège  de  n'en  avoir  point  (2).  En 


(i)  Omnis  defînitio  in  jure  civili  periculosa  est;  propè  est  enim 
ut  non  subverti  possif.  L,  202,  D.  de  Reg.  jur. 
(*2)  y.  g.,  Lyon  et  quelques  autres  anciens  raunicipes  romains. 
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effet,  Savary  fait  observer  que,  dans  certaines  localités,  i 
était  libre  à  tous  de  vendre  et  d'acheter  par  commission 
que,  dans  d'autres ,  les  maîtres  marchands  pouvaient  seul 
vendre  comme  commissionnaires ,  en  même  temps  qui 
toute  personne  pouvait  l'être  pour  acheter;  que  quelque- 
fois les  maîtrises  elles-mêmes  ne  pouvaient  faire  la  corn 
mission  ;  ou  que  certaines  marchandises  n'admettaient,  ei 
aucune  manière,  la  vente  par  autmi,  telles  que  le  foin 
par  exemple  ;  qu'enfin  la  commission  était  permise  à  tou: 
en  certaines  matières,  v.  g.,   la  banque,   l'entrepôt  d< 
marchandises,  et,  en  général,  le  transport  par  terre  et  pai 
eau.  Savary  ne  pouvait  donc  pas  dire,  et  aussi  n'a^t-il  pai 
dit  :  le  commissionnaire  est  celui  qui  est  chargé  par  un  né 
godant,  éloigné  du  lieu  de  sa  résidence^  de  traiter  des  af- 
faires de  commerce.  Telle  est  cependant  la  définition  que 
lui  prêtent  les  auteurs  de  la  Jurisprudence  générale  di 
royaume,  en  matière  civile^  commerciale  et  criminelle (l) , 
en  avertissant  que  le  Répertoire  universel  de  jurisprudence 
l'a  répétée  littéralement,   au  mot  commissionnaire.   Ce 
qu'il  y  a  de  certain,  c'est  qu'on  ne  la  trouve  que  dans  ce 
dernier  recueil,  et  qu'elle  n'appartient  nullement  à  Savary- 
Mais,  quel  qu'en  soit  l'auteur,  et  à  part  beaucoup  d'au- 
tres inexactitudes,  elle  est  essentiellement  fautive  en  ce 


unies  désignait  sous  le  nom  de  villes /"mnc/ies.  Le  privilège  dénatu- 
rait jusqu'au   langage.  Par  exemple,  nous  avions  en  Bretagne/^ 
droit  de 'pillage y  deux  mots  qui  ne  semblaient  pas  faits  pour  se  trou- 
ver ensemble.  Par  «xemple  encore,  lorsque  le  juge  laïque,  le  juge 
royal,  lejuge  commun  en  un  mot,  pouvait  concourir  à  connaître  du 
délit  d'un  ecclésiastique,  c'était  un  cas  privilégié,  et  celui  où  lejuga 
ecclésiastique  connaissait  seul,  était  le  délit  commun,  le  cas  commun. 
La  saine  raison  aurait  exigé  le  renversement  de  ces  l;ocution$  ;  mais 
le   privilège  était  considéré  comme  le  droit  commun,  et  le  druit 
commun  comme  Texception. 
(1)  Par  M.  Dalloz  et  par  plusieurs  jurifeconsuUes,  l'^^édit. 
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qu'elle  ne  fait  pas  connaître  le  commissionnaire,  et  le 
commissionnaire  seulement,  non  soli  definito  convenu  ; 
car  le  préposé  ou  facteur,  bien  plus  encore  que  le  commis- 
sionnaire, est  aussi  chargé  de  traiter  des  affaires  de  corn- 
merce,  et  le  Heu  n'importe. 

19.  —  Les  auteurs  de  la  Jurisprudence  générale^  qui 
rapportent  cette  définition  (1) ,  ne  la  critiquent  que 
comme  insuffisante,  en  ce  qxCeUe  n^  exprime  pas  que  le  com- 
missionnaire contracte  en  son  propre  nom^  et  voici  celle 
qu'ils  lui  substituent  :  •  La  commission,  disent-ils,  est 
«  une  sorte  de  mandat  salarié  de  plein  droit,  donné  par 
«un  négociant  à  un  individu  ^commerçant  ou  non,  mais 
«résidant  dans  un  autre  lieu,  pour  faire  des  opérations 
«  commerciales,  en  son  propre  nom  pour  le  compte  du 
«  commettant.  » 

Cette  définition  a  le  même  vice  que  celui  déjà  signalé 
dans  la  définition  des  auteurs  du  Répertoire  universel, 
naal  à  propos  attribuée  à  Savary  ;  non  convenit  soli  defi- 
nito. Elle  est  donc  de  toute  nullité  ;  mais  on  y  remarque, 
en  outre,  trois  inexactitudes  fort  graves. 

f  Elle  suppose  essentiel  à  la  commission  d'être  donnée 
P^  m  commerçant  y  tandis  que  le  principe  contraire  est 
de  toute  certitude.  On  vient  de  voir  (ce  qui  sera  bientôt 
confirmé  plus  amplement)  qu'un  mandat  est  commercial , 
dès  que  l'affaire  commise  est  commerciale.  Or,  une  opé- 
ration peut  être  acte  de  commerce,  quelle  que  soit  la  pro- 
fession des  contractants  (art.  636,  n*  2);  un  mandat  peut 
donc  aussi  être  commercial,  et,  par  suite,  une  commission 
peut  exister  alors  même  qu'elle  est  donnée  par  un  non- 
eommerçant. 

{^)  y^*  Commissionnaire. 
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2^  Suirant  la  même  définition,  k  mênnc  contrat  ne  peut 
se  former  entre  deux  personnes  dont  Tune  réside  au  lieu 
de  la  résidence  de  l'autre.  C'est  encore  une  erreur.  La 
différence  des  lieux  n'est  point  de  l'essence  de  la  commis- 
sion ;  seulement,  au  cas  d'un  même  domicile,  le  commis- 
sionnaire n'est  privilégié  pour  ses  avances  et  frais  qu'à 
condition  de  ne  les  pas  faire  avant  l'accomplissement  de 
certaines  formalités  introduites  in  tutum  creditorum  (ar- 
ticle 95).  Mais  la  commission  n'en  subsiste  pas  moins  avec 
toutes  ses  autres  conséquences. 

Cependant  les  auteurs  de  la  définition  enseignent  posi* 
tivement  l'inverse,  et  voici  sur  quoi  se  fonde  leur  doctrine, 
puisée  dans  des  ouvrages  plus  anciens  que  le  leur,  et  re- 
produite ,  sans  trop  d'examen ,  dans  beaucoup  d'autres  : 
«  Le  commissionnaire,  disent-ils,  doit  être  établi  dans  un 
«  autre  lieu  que  le  commettant,  autrement  la  commission 
t  dégénérerait  en  un  véritable  courtage  clandestin.  »  Mais 
ce  que  nous  avons  dit  du  courtier,  n^  8,  a  démontré  d'a- 
vance que  c'est  là  une  grande  méprise  sur  le  fait  carac- 
téristique du  courtage,  tentremise;  et  l'on  a  vu  aussi  que 
r entremise  n'entre  pour  rien  dans  l'agissement  de  quicon- 
que exécute  une  commission. 

Qu'un  faux  courtier  se  déguise  sous  l'apparence  d'un 
commissionnaire,  c'est  à  la  police  correctionnelle  de  dis- 
tinguer jusqu'à  quel  point  le  délinquant ,  s'il  y  a  délits  a 
usurpé  la  fonction  de  courtier,  et  simulé  celle  de  commis- 
sionnaire, pour  couvrir  son  usurpation.  Mais,  à  coup  sûr, 
de  deux  choses  l'une  :  ou  l'inculpé  s'est  borné  à  mettre 
les  parties  en  présence,  et  à  ménager  leur  accord ,  sans 
traiter  lui-même  avec  aucune  d'elles,  et  alors  son  entre- 
mise répugne  essentiellement  à  l'agissement  du  commis- 
sionnaire ;  c'est  un  usurpateur,  un  courtier  marron  qu'il 
faut  punir;  ou  il  a  traité,  soit  en  son  propre  nom,  soit 
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dans  celui  du  commettant ,  ce  qui  répugne  non  moins  es- 
sentiellement à  Tagissement  du  courtier^  et,  dans  ce  cas, 
il  ne  peut  être  que  commissionnaire.  Pierre  peut  donc 
recevoir  et  exécuter  la  commission  de  Jacques  dans  le  lîeu 
même  où  tous  deux  résident ,  sans  que  son  agissement 
dégénère  en  courtage.  Seulement,  si  Pierre  n'a  pas  observé 
le  prescrit  de  l'art.  95,  il  s'ensuivra  une  commission  sans 
privilège,  laquelle  subsiste  tout  aussi  bien  que  celle  d'où 
Ton  a  exclu  le  salaire,  introduit  sans  nécessité  dans  la 
définition  critiquée.  Il  est  donc  clair  que  l'identité  de  ré- 
sidence n'altère  aucunement  l'essence  de  la  commission, 
et  nous  ne  comprenons  pas  qu'on  prétende  nier  ce  prin- 
cipe en  présence  de  l'art.  95  qui  le  consacre  en  termes 
formels. 

S'il  était  besoin  d'ajouter  quelque  chose  h  cette  dé- 
monstration, il  suffirait  d'observer  que,  fort  souvent,  des  ' 
marchandises  achetées  pour  compte,  ou  consignées  pour 
être  vendues,  sont  tirées  ou  expédiées  d'un  lieu  éloigné  de 
la  résidence  commune  du  commettant  et  du  commission- 
naire. Or,  dans  ce  cas,  le  contrat  de  commission  produit 
tout  son  effet  ;  le  commissionnaire  est  même  alors  dis- 
pensé de  se  conformera  l'art.  95  pour  conserver  son  pri- 
vilège. M.  Pardessus  l'enseigne  avec  raison,  et  la  Cour  de 
cassation  le  juge  ainsi  (1).^ 

3"  Enfin ,  d'après  la  définition  dont  nous  achevons 
l'examen ,  il  faudrait  admettre  qu'il  n'y  a  d'autre  com- 
missionnaire que  celui  qui  agit  en  son  propre  nom^pourle 
compte  d'un  commettant.  Les  auteurs  de  la  Jurispru- 
deme  générale  vont  même  jusqu'à  blâmer  la  prétendue 
définition  de  Savary,  pour  ne  l'avoir  pas  exprimé,  parce 

(i)  Appèt  du  7  décembre  1826,  Sirey,  27, 1,  29 


56  DROIT  COMMERCIAL. 

que  c'est  là,  disent-ils ,  ce  qui  caractérise  essentiellement 
la  commission  et  la  distingue  du  mandat  ordinaire. 

Cette  erreur  n'est  pas  la  moindre.  Ce  serait  le  renver- 
sement de  l'ingénieuse  combinaison  qui  se  révèle  dans  les 
art.  91  et  92. 

Qu'en  agissant  pour  le  compte  d'un  mandant ,  je  le 
fasse  en  son  nom  ou  au  mien,  dès  que  l'affaire  est  à  la 
fois  commerciale  et  déterminée,  je  suis  toujours  son  com- 
missionnaire. Comment  le  contester?  La  loi  le  dit  expres- 
sément; tout  ce  qui  en  résulte  de  différence,  ainsi. qu'on 
Ta  expliqué  précédemment,  n'est  relatif  qu'à  l'intérêt  des 
tiers  qui  n'auront  pour  obligé  que  moi  seul  ou  mon  seul 
commettant,  selon  le  nom  sous  lequel  j'aurai  négocié  avec 
eux.  Or,  à  part  ces  tierces  personnes,  qu'importe  de.  mon 
mandant  à  moi,  qu'importe  même  à  nos  créanciers  res^ 
pectifs,  si  nous  tombons  tous  deux  ou  l'un  de  nous  en  fail- 
lite, sous  quel  nom  j'aurai  traité  ?  Du  moment  que  je  n'ai 
agi  que /?owr- ^on  compte,  le  mode,  employé  dans  l'exécu- 
tion du  mand,at  ne  peut  faire  que  nos  rapports  aient  cessé 
d'être  ce  qu'ils  étaient  d'abord,  c'est-à-dire  ceux  de  com- 
mettant à  commissionnaire.  L'art.  92  eonserve  ce  dernier 
titre,  à  celui-là  même  qui  agit  au  nom  dun  commettant^ 
et  ne  le  soumet  au  Code  civil  que  relativement  aux  tiers 
avec  lesquels  il  traite.  Nous  l'avons  déjà  prouvé  n**  15; 
mais  pour  la  nature  et  la  formation  du  contrat,  le  salaire 
sans  convention,  le  privilège,  la  compétence,  la  respon-» 
sabilité  rigoureuse,  il  n'en  reste  pas  moins  sous  l'empire 
de  la  loi  commerciale.  Il  n'entre  donc  pas  dans  l'essence 
de  la  commission  que  le  commissionnaire  A(Ay&  nécesscù:' 
rernent  agir  en  son  propre  nom.  Une  telle  doctrine  sup* 
primerait  aveuglément  l'un  des  deux  commissionnaires, 
que  la  sage  .prévoyant,  du  législateur  a  établis  dans  le  but 
évident  d'utilité  générale,  que  nous  ayons  indiqué,  Aussi 
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Savary,<iont  on  censure  une  définition  qu'il  n'a  pas  faite, 
regarde-t-il  comme  également  commissionnaires,  et  celui 
qui  agit  en  son  proprfe  nom,  et  celui  qui  agit  au  nom  de 
son  commettant.  Il  donne  même  à  ce  dernier  commis- 
sionnaire des  conseils  très-prudents,  sur  la  manière  dont 
il  doit  passer  seâ  écritures  pour  ne  point  comprometire 
sa  responsabilité  personnelle.  (V.  Savary,  t.  !•%  liv.  3, 
p.  563  et  suiv.). 

Ce  qui  caractérisé  essentiellement  la  commission,  et  la 
dkingiw  du  mandat  ordinaire^  ce  n'est  donc  ni  la  qualité 
de  celui  qui  la  donne,  ni  le  lieu  où  elle  est  donnée,  ni  le 
nom  «ous  lequel  on  l'exécute,  ni  le  salaire  sans  stipula- 
tion ;  mais  c'est ,  d'une  part /^  caractère  commercial 
de  l'affaire  commise,  parce  que  c'est  là  ce  qui  constitue  le 
mandat  commercial  ;  et,  d'une  autre  part,  la  spécialité  ou 
individualité  de  la  même  affaire,  parce  que  c'est  cette 
spécialité  qui  fait  qu'un  mandat  commercial  est  une  com- 
misâoB.  Voilà  les  deux  choses  nécessaires^  mais  suffi- 
santes, pour  Caractériser  ce  contrat  et  en  empêcher  la 
confusion  avec  aucun  autre,  à  quelque  droit  qu'il  ap- 
partienne. 

Il  est  une  troisième  définition ,  celle  de  M.  Carré  {De 
Idcomp.-i.  2,  572)  :  *  La  commission,  dit-il,  est  l'en- 
«  gagement  que  prend  un  individu  commerçant  ou  non 
«commerçant,  de  se  charger,  moyennant  un  salaire,  en 

•  son"toom--ou  au-  nom  d'un  tiers  j' d'Une  ou  plusieurs 
«  affaires  comïherciàles.  » 

Sanjr-parler  de  quelques  inexactitudes  de  détail  qu'il 
est-désormais  inutile  de  relever,  cette  définition  a  aussi  le 
le  viéie  radical  (fUî  entaclie  les  deux  autres  :  elle  ne  èon- 
"^^'^^mù s€^l définiy  soli definito.  M.  Carré  le  fait  re- 
naa^querim-niême  en  ces  termes  :  «  On  ne  peut  se  dissi- 

•  nwler  qu^elife  (la  définition)  convient  aussi,  jusqu'à  un 
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«  certain  points  au  courtage  ;  car  que  fait  un  eommisfiion- 
«  naire  qui  agit  au  nom  de  son  commettant  dans  l'endroil 
«  même  où  se  trouve  ce  commettant,  si  ce  n'est  une  opé- 
«  ration  de  courtage?  •  Ce  qu'il  fait?  Nous  venons  (k 
le  dire  et  de  le  prouver,  n^  19;  il  fait  la  commission 
M.  Carré  se  trompe  donc  au  préjudice  de  sa  définition  ; 
mais  elle  n'en  vaut  pas  mieux,  car  elle  ne  convient  ptf 
plus  à  la  commission  qu'au  courtage.  C'est,  jusqu'à  un 
certain  point,  la  définition  du  préposé,  c'est-à-dire  une 
quasi-définition  qui  ne  définit  rien. 

20.  — Avec  ces  éléments  et  les  explications  qui  pré- 
cèdent, la  conmiission  se  définit  d'elle-même  tm  contrai 
par  lequel  l'un  des  contractants  donne  le  pouvoir  de  fain 
pour  lui  une  ou  plusieurs  opérations  de  commerce  indivt 
duellement  déterminées,  à  l'autre  contractant  qui  s'enr, 
gage  à  les  traiter  et  conclure^  soit  sous  un  nom  social  ûl 
dans  le  sien  propre^  soit  au  nom  du  commettant^  et  à  kn 
en  rendre  compte. 

Nous  passons,  à  dessein,  le  salaire  sous  silence,  parce 
qu'impuissant  à  caractériser  la  commission,  il  n'est  pas  noB 
plus  des  choses  qui  en  font  Tessence  ;  car  excluez-le  du 
contrat,  qu'en  résultera-t-il?  L'absence  de  toute  commis- 
sion, ou  un  mandat  qui  en  diffère?  Assurément  non.  la 
commission  sera  gratuite,  et  voilà  tout.  Il  n'est  pas  plus 
défendu  d'accepter  une  commission  sans  salaire,  que  de 
stipuler  un  salaire  dans  le  mandat  civil.  Elle  n'en  subsi* 
tera  donc  pas  moins ,  malgré  sa  gratuité ,  et  comme  manr 
dat  commercial,  et  comme  mandat  sui  germais ^  en  verl4 
de  la  nature  commerciale  et  de  la  spécialité  de  son  objet 

Nous  aurions  pu,  à  la  rigueur,  faire  aussi  prétéritioi 
de  l'engagement  de  rendre  compte,  car  cet  engageroeo 
existe  du  moment  même  où  la  gestion  commence  ;  mais 
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s'il  est  comBfHHi  à  d'aoires  contrats  que  celui  de  commis- 
sion, du  mmns  est-il  tellement  de  son  essence,  qu'en  sup^ 
pofi»)t  démontré  que  le  commissionnaire  Ta  acceptée  sans 
intention  d'en  rendre  compte,  v.  g. ,  animo\deprœdandi,  il 
B'y  aurait  pas  de  contrat,  faute  du  concours  des  volontés, 
nécessaire  à  sa  formation.  Ce  n'est  pas  que  le  compte  en 
ftt  moins  dû;  l'obligation,  s'il  est  possible,  n'en  serait 
que  plus  rigoureuse  ;  mais  elle  ne  dériverait  pas  d'un  con- 
trat; ce  s^ait  du  fait  même  de  la  gestion,  chose  très- 
différente  en  soi  et  dans  ses  effets,  dont  il  sera  traité  au 
chapitre  du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum. 

21.  —Nous  avons  appelé  mandats,  le  courtage,  la 
préposition,  la  commission,  alors  même  que  les  sévices 
rendus  ou  à  rendre  f3K)nt  rétribués  par  la  convention  ou 
;  par  l'usage;  Ces  contrats  ne  sont-ils  pas  plutôt  des 
touages  d'industrie,  lo(^tio  operarum  ?  Le  dépôt,  le  corn- 
Modaty  dès  qu'ils  cessent  d'être  gratuits,  ne  se  changentr- 
ils  pas  en  louage  ?  Pareillement,  lorsqu'on  exécute  pour 
autrai  une  affaire  commise,  le  contrat  qui  serait  mandat 
l'il  était  gratuit,  ne  dégénère -t-il  pas  en  un  louage  ayant 
pmr  objet  le  travail  et  l'industrie  d'une  personne? 

Les  jurisconsultes  ronmins  ont  posé  ces  deux  règles  qui 
se  correspondent  : 

«  Ce  qui  serait  louage  par  la  stipulation  du  prix ,  est 
•  mandat  quand  il  n'y  a  pas  de  prix  :  »  Quoties  famenr- 
Am  edifuid  graiù  dederim^  quo  nomine  si  mertedem  sta^ 
Mmm  locatiù  et  conductio  contraheretur,  mandait  esse 
^krnnu  Gains,  Comm.  3,  162. 

<  Ce  qui  serait  mandat  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  prix, 
«devieiA  louage  per  la  stipulation  d'un  prix  :  »  Interve- 
^nte  enim  pecumdj  res  adlocationmi  et  condactionem 
potms  resptcit. 
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Que,  dans  les  professions  civiles,  on  admette  entre 
mandat  gratuit  et  le  louage  de  services,  un  mandat  inte 
médiaire  avec  honoraires^  on  le  conçoit;  il  y  a^  dans. ce 
professions,  des  différences  de  science,  de  mérite,  d'hor 
neur,  de' dignité,  et  certaines  d'entre  elles  relèvent  plu 
du  bien-être  moral  de  la  société  que  de  la  spéculation.  Or 
le  droit  qui  vit  au  milieu  des  choses  de  ce  monde,  doi 
tenir  compte  de  ces  nuances. 

Mais,  dans  le  commerce  qui  ne  fait  rien  pour  rien^  oi 
les  professions  ont  pour  but  le  gain ,  où  tous  les  agisse- 
ments sont  rétribués  de  piano ,  cette  distinction  est-ell< 
admissible?  Non,  suivant  les  jurisconsultes  romains,  qui 
dès  qu'un  prix  était  stipulé,  ne  voyaient  qu'un  louage 
d'industrie  ou  un  contrat  innomé  dans  l'agissement  pou 
autrui,  même  dans  la  préposition  du  capitaine  de  navire 
Mais  nous  sommes  aujourd'hui  dans  un  nouvel  ordre  d'i 
dées,  de  choses ,  de  mœurs  et  de  constitution  sociale 
«  On  doit  donc,  comme  l'a  si  bien  dit  M.  Troplong,  con- 
«  sulter  la  nature ,  la  cause ,  les  moyens ,  l'esprit  de 
«  diverses  professions ,  et  V opinion  qu'en  a  le  monde,  h 
«  sens  moral  indique  qu'il  y  a  inégalité  de  mérite  entr< 
«  elles .  Le  droit  doit  reconnaître  et  consacrer  cette  iné^ 
«  galité  ;  il  le  fait  par  le  louage  et  le  mandat.  •  [Mandat 
«  art.  1986.) 

On  ne  peut  pas  plus  mettre  sur  la  même  ligne  tous  le 
services,  que  toutes  les  actions;  la  cause,  l'objet,  le 
moyens  ne  sont  pas  les  mêmes.  L'industrie  du  matelot  qi 
manœuvre  le  navire  ne  peut  être  comparée  à  celle  à 
capitaine  qui  dirige  et  gouverne  le  navire  et  administi 
la  cargaison.  Le  commerçant  qui  se  charge  d'opérer  poi 
votre  compte,  qui,  au  besoin ,  vous  fait  des  avances  c 
vous  aide  de  son  crédit,  ne  peut  être  assimilé  à  un  comm 
de  magasin  ou  de  boutique.  Bien  que ,  dans  ces  profe; 
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sioiïs ,  on  soit  mû  par  Tesprit  de  gain  ou  de  spéculation , 
dles^ne  se  diflférencient  pas  moins  par  des  caractères  dis- 
tincts. La  distinction  du  louage  et  du  mandat  maintient 
à  chacune  sa  physionomie  réelle  ou  conforme  à  l'opinion 
générale. 
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27.  Examen  et  solution  des  difficultés  qui  peuvent  se  présente 

sous  le  rapport  de  la  compétence,  et  relativement  au 
prérogatives  du  commissionnaire,  1®  quand  c'est  un  non 
commerçant  qui  a  donné  son  mandat  à  un  commerçant 

28.  2°  Quand  l'existence  même  du  mandat  est  contestée  pari 

non-commerçant; 

29.  3o  Quand  c'est  un  commerçant  qui  a  donné  son  mandat 

un  non-commerçant;  comment  on  doit  entendre  les  mol 
toute  entreprise  de  commission^  employés  dans  le  § 
de  l'art.  632.  . 
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30.  Le  privilège  des  art.  93  et  95  appartient  au  non-commer* 

çant  pour  les  avances  sur  la  marchandise  qu  un  com- 
merçant, lui  a  consignée. 

31.  Toute  commission  se  rapporte  nécessairement  à  Tune  des 

cinq  hypothèses  examinées,  et  trouve  nécessairement 
aussi  dans  cet  examen  la  solution  des  difficultés  qu'elle 
peut  faire  naître  relativement  h  la  compétence  et  au  pri- 
vilège. 

32.  Résumé  et  confirmation  de  la  théorie  exposée  sur  la  nature 

du  mandat  commercial,  et  particulièrement  sur  l'espèce 
du  contrat'  de  commission. 


22.  —  Do  monacnt  que  des  actes  de  commerce  peuvent 
seuls,  et  que  les  actes  de  cette  nature  peuvent  tous  être  la 
matière  du  contrat  de  commission,  c'est  une  nécessité  de 
oonnaître  en  quoi  ces  actes  consistent.  Or,  la  théorie  gé- 
nérale de  ces  actes  a  déjà  été  exposée,  t.  1",  n°  35.  Il 
suffit  d'en  appliquer  les  principes. 

Divers  cas  peuvent  se  présenter  : 

1°  Celui  où  la  matière  de  la  commission  est  commer- 
ciale re  tpsd  ; 

2'  Celui  où  elle  est  réputée  commerciale  par  la  qualité 
du  mandant  et  du  mandataire  ; 

3"  Celui  où  elle  ne  l'est  que  par  la  qualité  du  man- 
dant, ou 

4*  Par  la  qualité  du  mandataire  seulement,  ou 

5"  Par  l'intention  du  mandant. 

23.  —  1"  cas.  Exemples  de  commissions  dont  la  ma- 
tière est  commerciale  re  tpsd. 

Si  je  vous  ai  mandé  de  tirer  ou  de  faire  tirer  pour  moi 
^  pour  tout  autre  une  lettre  de  change,  et  que  vous 
ayez  exécuté  ou  seulement  promis  d'exécuter  le  mandat  ; 
il  se  sera  tome  entre  nous  un  contrat  de  commission,  ne 
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fussions-nous  ni  l'un  ni  l'autre  dans  le  commerce*  Nos 
qualités  et  nos  intentions  sont  ici  nullius  momenti;  elles 
n'entrent  pour  rien  dans  la  commercialité  de  la  conven- 
tion. Il  suffit  que  la  matière  en  fût  proprement  commer- 
ciale, comme  elle  l'était  en  effet.  Il  en  serait  de  même  si 
vous  m'aviez  donné  et  que  j'eusse  exécuté,  ou  simple- 
ment accepté  l'ordre  de  faire  pour  vous,  v.  g.^  l'achat 
d'un  navire,  l'assurance  de  vos  effets  chargés  à  bord  d'un 
vaisseau,  l'affrètement  d'une  place  pour  les  y  charger,  ou 
tout  autre  pacte  concernant  le  commerce  maritime,  ces 
sortes  de  contrats  étant,  de  plein  droit,  déclarés  actes  de 
commerce,  et  ainsi  de  tous  les  actes  compris  sous  les  dis- 
positions des  art.  632,  §  7,  et  633. 

24.  —  2"  cas.  Exemples  de  contrats  de  commission 
dont  la  matière  est  présumée  commerciale  par  la  qualité 
des  deux  contractants. 

Si,  faisant  le  commerce  des  vins  à  Paris,  j'écris  à  Ben- 
Abou^  qui  fait  à  Alger  celui  des  épiceries  : 

«  D'après  ce  que  vous  continuez  de  me  dire,  touchant 
«  l'accroissement  de  la  population  européenne  dans  la  ré- 
«  gence,  je  persiste  à  croire  que  les  vins  devront  y  bien 
«  faire.  En  conséquence,  et  pour  empêcher  l'effet  du 
«  temps  sur  la  mémoire,  je  viens  vous  retracer  par  écrit 
«  ce  dont  nous  sommes  convenus  lors  de  votre  dernier 
«  voyage  en  France. 

t  Je  vous  expédierai  donc,  dans  le  courant  de  mai  pro- 
t  chain,  300  tonneaux  vins,  assortis  selon  les  indications 
«  que  vous  me  laissâtes  à  votre  départ.  Au  fur  et  à  me- 
«  sure  des  ventes  et  de  l'encaissement  de  leur  produit, 
«  vous  aurez  à  renouveler  ce  fonds,  selon  la  connaissance 
t  que  vous  avez  déjà,  et  que  vous  aurez  encore  plus  am- 
«  plement  dans  la  suite,  des  besoins  de  la  localité  et  du 
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«  goût  des  consommateurs.  Vous  pourrez  tirer  de  Bor- 
«  deaux  ou  autres  pays  vignobles,  suivant  la  variation  et 
«  la  combinaison  des  cours,  combinés  eux-mêmes  avec 
«l'opportunité  des  temps.  Au  31  décembre  de  chaque 
«  année,  vous  ferez  inventaire,  et  nous  réglerons  en  jan- 
«  vier  suivant.  Votre  commission  sera  de  fr.  3,000,  que 

•  les  bénéfices  atteignent  ou  dépassent  cette  somme,  et 
«même  au  cas  peu  vraisemblable  où  il  n'y  aurait  ni  pro- 

•  fit  ni  perte  ;  et  s'il  y  a  perte  quelconque ,  ce  qu'à 
«Dietr  ne  plaise  1  cette  même  commission  se  réduira 
«àfr.  1,500.» 

Voilà  un  contrat  manifestement  commercial  ;  toutefois, 
s'il  Test  des  deux  côtés,  ce  que  l'on  n'a  pas  à  examiner 
ici,  il  faut  remarquer  que  ce  n'est  point  par  la  qualité  des 
deux  personnes;  car,  quoique  Ben-Abou  soit  commer- 
çant, il  est  évident,  par  la  convention  même,  que  les  en- 
gagements qu'il  pourra  prendre  à  l'occasion  des  vins, 
n'ont  point  pour  cause  son  commerce  d'épiceries  et  ne  s'y 
rapportent  en  aucune  manière.  Mais  ce  contrat  commer- 
cial, quelle  en  est  l'espèce? 

On  pourrait  lui  trouver  quelque  rapport  avec  un  con- 
trat de  société,  s'il  y  était  stipulé  au  profit  de  Ben-Abou 
qu'il  aura  tant  pour  cent  dans  les  bénéfices,  alors  même 
qu'il  n'entrerait  pécuniairement  pour  rien  dans  les  pertes, 
parce  qu'il  y  contribue  en  réalité  par  l'emploi  infructueux 
de  son  temps  et  de  son  industrie,  qui  sont  choses  appré- 
ciables. Mais,  outre  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  société  sans 
intention  de  s'associer,  un  salaire  est  assuré  à  Ben-Abou 
dans  toutes  les  hypothèses.  Or,  il  répugne  essentiellement 
^u  contrat  de  société  et  à  l'équité  naturelle  que  l'un  des 
associés  en  retire  un  profit  quand  elle  n'en  donne  pas,  et 
plus  encore  lorsqu'elle  donne  de  la  perte  (art.  1832  et 
1855  C.  civ.,  art.  18  C.  comtn.).  Ce  ne  peut  donc  être 

T.  II  5 
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qu'une  préposition  ou  une  commission  ;  maig  lequel  de& 
deux  contrats?  D'après  les  principes  exposés  if  9,  il  fout 
répondre  que  c'est  une  préposition. 

En  effet,  le  mandat  de  BenrAbou  est  bien  q)écial  en  ce 
sens  qu'il  se  limite  à  une  même  nature  de  marchandise, 
les  vins  que  je  lui  donne  pouvoir  de  vendre  etd'ajcheter 
pour  les  revendre  ;  mais  il  est  général  en  ce  sens  que  ccs^ 
achats,  ces  ventes  et  ces  reventes,  en  se  succédant  les 
uns  aux  autres,  formeront  un  enchaînement  et  un  en- 
semble d'opérations  que  je  n'ai  prescrites  nec  singulatim^ 
nec  sigillatim,  et  dont  je  n'ai  même  pas  prescrit  le  mode 
d'exécution.  Ben-Aàou  les  fera  donc  quand  il  le  jugera  à 
propos,  et  conune  il  l'entendra  ;  j'aurai  été  son  premier 
moteur,  mais  ensuite  il  agira  jor{>  arbitrio,  dans  le  cercle 
d'opérations  que  je  lui  ai  tracé.  Or,  c'est  à  ce  libre  arbitre, 
à  cet  ensemble  d'affaires ,  que  se  reconnaît  le  caractère 
spécial  de  l'agissement  du  préposé,  comme  on  reconnaît 
aux  conditions  opposées  le  caractère  spécial  de  Tarisse- 
ment du  commissionnaire.  Le  mot  commission,  par  lequel 
ma  lettre  désigne  le    salaire,  n'est  ici  d'aucune  consé- 
quence ;  j'aurais  nommé  Ben^-Abou  mon  commissionnaire 
qu'il  ne  le  serait  pa3  davantage,  parce  qu'on  juge  de  l'es- 
pèce d'un  contrat,  non  par  la  qualification  qu'on  lui  donne, 
mais  par  les  choses  qui  lui  sont  propres  (1),  Peu  importe 
encore  l'incertitude  dans  le  qumlûm  du  salaire  ;  la  con- 
vention aléatoire  à  cet  égard  n'est  pae  illicite,  chacun 
étant  libre  d'apposer  à  aes  engagements  les  conditions 
qu'il  veut,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pa3  contraires  aux 
lois  qui  intéressent  Tordre  public  ou  les  bonnes  mœurs 
(art,  6  CL  civ.);  et,  quoique  la  préposition,  dont  nous 
donnons  un  exemple  pour  appeler  l'attention  sur  les  diffi* 

(1)  CoAtractus  magis  ex  pactis  quàni  ex  verbig  distinguuntiir. 
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cultes  de  la  matière,  soit  bien  peu  usitée  dans  le  com- 
merce, ce  n'en  est  pas  moins  une  préposition,  et  rien  autre 
chose. 

Mais  quand  un  commerçant  se  charge  de  vendre  un 
parti  de  marchandises,  v.  g.,  des  di'aperies  qu'un  manu-, 
facturier  lui  aura  consignées,  c'est  une  véritable  com- 
mission; car,  bien  que  ce  parti  de  marchandises  soit 
matériellement  divisible,  et  se  divisera  même  probable- 
ment quand  on  le  vendra ,  néanmoins  il  forme  intellec- 
tuellement un  individu,  un  objet  unique,  par  rapport  au 
mandant  et  au  mandataire.  Chacun  d'eux,  à  raison  de  sa 
profession,  fait  un  acte  relatif  à  son  commerce^  et  se  lie 
par  un  contrat  dont  la  matière  est  commerciale  utrinquè 
par  la  qualité  des  contractants.  Il  en  est  de  même  toutes 
les  fois  que  l'affaire,  objet  du  mandat,  n'étant  pas  com- 
merciale re  ipsâj  est  marchandise.  La  différence^  entre  la 
première  espèce  n°  23  et  celle-ci,  c'est  que  dans  l'une  la 
commission  est  commerciale  utroque  latere^  quelle  que 
soit  la  qualité  des  parties,  et  que,  dans  l'autre,  c'est  cette 
qualité  qui  la  fait  présumer  telle. 

25.  —  3*  et  4'  cas.  Exemples  de  commissions  dont  la 
matière  est  commerciale,  seulement  du  côté  du  mandant 
ou  du  mandataire. 

Si,  propriétaire  de  vignobles  en  France,  ou  colon  de  la 
Martinique,  je  vends,  par  l'entremise  d'un  mandataire 
^on  commerçant,  les  vins  ou  les  cafés,  produit  de  ma  cul- 
ture et  de  ma  propriété,  fût-ce  à  un  négociant,  il  n'y  aura 
6U  acte  de  commerce  ni  de  nia  part,  ni  de  celle  d'un  tel 
ïïiandataire,  mais  seulement  de  la  part  du  négociant  ache- 
teur. Par  conséquent,  point  de  contrat  de  commission; 
^r  la  vente  des  produits  de  ma  culture  et  de  ma  pro- 
priété n'étant  pas  un  acte  de  commerce  par  rapport  à 


08  ., DROIT, €p;M}lEtlCl^L..  , 

moi  (art.  638),  elle  n'a  pu  le  devenir  par  rapport  au  non- 
commerçant  qui  y  a  participé  en  exécutant  mon  .mandat. 
Cependant,  si,  au  lieu  de  vendre  moi-même  ou  par  un 
nonr-çommerçant,  je  consigne  les  vins* et  les  cafés  à  un 
négociant  qui  le$  vend  pu  accepte  de  les  vendre,  un  tel 
contrat  constitue  une  commission ,  du  moins  en  ce  qui,  re- 
garde le  négociant;  car,  par  rapport  à  lui,  pet  agissement 
pour  autrui,  comme  tout  engagement  qu'il  contracte,  est 
prési^mé  avoir  pour  cause  son  commerce,  et  par  là  même 
devient  commercial.  C'est  seulement  une  question  qu'on 
examinera  plus  tard,  de  savoir  si,  au  cas  où  ce, négociant 
m'ait  fait  des  avances  sur  le  produit  futur  de  mes  vins  et 
de  me3  sucres,  ces  denrées  et.  ces  marchandises,  aussi 
longtemps  qu'elles  ne  seront  pas  vendues  et  que  le  négo- 
ciant en  sera  détenteur,  resteront  affectées  par  privilège 
au  remboursement  des  avances  que  j'aurai  reçues  ayant 
ma  faillite,  ainsi  que.  des  frais  et  de  l'intérêt  commercial  ; 
çfc  si ,  lorsqu'elles ^ont  été  vendues,  mon  commissionnaire 
se  remboursera  de  la  même  manière  sur  le  produit  de  la 
vente  par  préférence  à  tous  mes  autres  créanciers. 
.  Réciproquement,  si ,  à  la  réquisition  de  ce  négociant, 
,^core  bien  que  je  ne  le  sois  pas  moi-même,  j'ai  vendu 
ou  accepté  de  vendre  pour  lui  des  denrées  ou  des  niar- 
chandises,  il  sera  intervenu  entre  nous  un  contrat  de  man- 
dat qui  est  commercial  du 'côté  de  ce  négociant  ;  l'est-il  du 
-côté. de  Tautre  contracta.nt?  C'est  une  questiqp  controver- 
sée, sur  laquelle  nou^  aurons  encpre  à  nous  expliquer. 

26.J  -rr  0/  cas.  Exemples  de  contrats  de  commission 
dont  la  matière  n'est  réputée  commerciale  que.  pp  l'in- 
tention du  mandant.        ^. 

J'écri§  en;  cei^  termes  à  un  particulier  gui  n'est  p^s 
plus  commerçant  que  je  ne  le  suis  mc^-raême  :=  «  Jnfprmo 
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«  que  les  su^i-es  sont  à  bon  compte  dans  votre  ville,,  je 
«  vous  prie  d' eh  acheter  pourmoî  600  kil.  au  prix  cou- 
«  rant,  et  dé  me  les  expédier,  etc.  J'ai  Tespoir  de  les  pla- 
ît cer  ici  avantageusement,  et  d'en  retirer  de  plus  ma 
a  provisibii  d'une  année;  je  vous  rembourserai,  etc.  »  !S 
ce  particulier  achète  les  sucres,  ou  si  seulement  il  promet 
de  les  acheter  pour  nioî,  il  est  évident  que  je  lui  aurai 
donné  et  qu'il  aura  exécuté  ou  accepté  un  mandat  com- 
mercial, du  moins  en  ce  qui  me  régarde  ;  car  quoique  non 
commerçants,  la  loi  nous  perniettaît^  à  moi  de  faire  un 
acte  de  commerce  eii  faisant  acheter  des  sucres  pour  les 
revendre;  à  lui,  de  concourir  à  cet  acte  en  l'exécutant  et 
en  me  prêtant  ou  son  nom ,  ou  son  argent^  ou  son  crédit 
dans  une  opération  dont  il  ne  pouvait  ignorer  le  carac- 
tère commercial,  mànifeisté  par  les  termes  de  ufion  mandat. 

A  défaut  d'une  intention  explicite,  on  l'apprécie,  avons- 
nous  dît,  ipar  le  fait  et  par  ses  circonstances.  Si,  v.  ^.,  je 
m'étais  borné  à  mander  à  ce  particulier  de  m' acheter 
50  kil.  sucres)  sans  indiquer  l'emploi  quej'en  voulais  faire, 
il  serait  naturel  de  penser,  à  moins  de  présomptions  con- 
traires fondées  sur  mon  état,  ma  fortune,  mes  habitudes 
et  mes  besoins  domestiques,  que,  trouvant  l'occasion  d'un 
bon  marché ,  j'ai  voulu  m'approvisionner  pour  un  long 
espacé  de  temps;  et  alors  point  d'acte  de  commerce,  ni 
par  conséquent  de  mandat  conimercial. 

Et  quand  bien  même,  plus  tard,  par  suite  d'un  chan- 
gqmént  de  résidence,  d'une  diminution  dans  le  personnel 
de  ma  famille  ou  pour  toute  autre  cause,  je  viendrais  à 
vendre  les  sucres  en  tout  où  partie,  il  n'y  aurait  pas  en- 
core un  acte  de  commerce ,  parce  que  c'est  à  mon  inten- 
tion primitive  qu'il  faut  se  reporter.  Unmscujùsque  con^ 
tmctûsinitiurnspectaridumet  causa  {lu.  12,  D.  Se.  msùced. 
—  L.  8,  D.,  manda.). 
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Mais  si  mon  mandat  était  de  m' acheter  300  caisses  de 
savon,  ou  toute  autre  quantité  en  disproportion  mani- 
feste avec  mon  usage  particulier,  la  présomption  serait, 
et  mon  mandataire  a  eu  un  juste  motif  de  croire,  encore 
Wen  que  je  ne  m'en  sois  pas  expliqué,  que  je  n'ai  donné 
ordre  d'acheter  qu'avec  l'intention  de  revendre  ;  si  donc 
le  mandat  avait  été  exécuté,  inutilement  serait-il  prouvé 
ensuite,  soit  par  moi  ^  v.  g.y  pour  décliner  la  juridiction 
commerciale,  soit  par  des  tiers  intéressés  à  contester  les 
droits  et  privilèges  du  commissionnaire  au  cas  de  ma  dé- 
confiture, que  mon  intention,  en  faisant  acheter  les  300 
caisses  de  savon,  était  de  les  donner  en  cadeau  à  des  pa- 
rents ou  à  des  amis  que  je  voulais  établir  dans  le  com- 
merce; parce  que,  rien  ne  lui  laissant  entrevoir  cette 
intention  beaucoup  moins  présumable  que  l'autre,  on  ne 
saurait  lui  reprocher  d'avoir  interprété  celle-ci  comme  il 
l'entendait. 

Dans  le  cas  oùj'eusse  réellement  voulu  acheter  pour  re- 
vendre, et  que,  ayant  accepté  mon  mandat,  il  ne  l'eût 
pas  exécuté,  j'aurais  sans  doute  contre  lui  une  action  en 
dommages-intérêts,  mais  seulement  par  les  voies  ordi- 
naires, comme  procédant  d'un  mandat  civil  ;  car,  bien  qu'il 
fût  autorisé  à  interpréter  mon  mandat  dans  le  sens  de  mes 
véritables  intentions,  on  ne  peut  cependant  pas  dire  qu'il 
y  ait  faute  de  sa  part  pour  ne  l'avoir  pas  fait.  C'est  moi , 
au  contraire,  qui  ai  à  m'imputer  celle  d'avoir  mis  dans  ma 
demande  plus  ou  moins  d'ambiguïté.  Or  c'est  une  règle 
de  droit  et  de  bon  sens  que  les  doutes  et  les  obscurités 
s'interprètent  contre  celui  qui  les  a  fait  naître. 

Toute  la  théorie  du  contrat  se  trouve  en  application  dans 
les  exemples  rapportés  ;  du  moins  ne  concevons-nous  pas 
que  la  commission  puisse  intervenir  entre  d'autres  per- 
sonnes, ni  sur  d'autres  choses. 
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27r  —  Or,  la  loi  commerciale  accorde  au  commissioTH 
naire.  certaines  prérogiatïves  et  certains  privilèges;  mais 
«lie  donne  aussi  contre  le  commerçant  des  moyens  plus 
sûrs  et  plus  expéditife  de  le  forcer  à  l'exécution  de  ses  en- 
gagements, et  à  la  réparation  du  préjudice  cpi'il  aurait 
causé»  Voilà  principalement  ce  qui  fait  l'importance  de  ce 
paragrafAe  ?  car  la  ruine  de  Tune  ou  l'autre  des  parties 
pert  souvent  dépendre  du  point  de  savoir  si  la  loi  commer- 
<îiale  doit  ou  ne  doit  pas  être  appliquée. 

Lorsque  l'aflfaire  est  commerciale  re  ipsâ,  ou  que,  se 
traitant  entre  commerçants,  elle  devient  telle  par  leur 
qualité,  point  de  difficultés.  Le  contrat  est,  de  part  et 
d'autre,  un  acte  commercial  ;  et  chaque  contractant,  sou- 
mis de  plein  droit  à  la  loi  du  commerce,  ne  suit  d'autre 
juridiction  que  celle  des  juges  commerciaux. 

Mais ,  lorsque  l'acte  n'est  commercial  que  par  rapport 
au  commissionnaire,  le  cas  n'est  pas  sans  quelques  diffi- 
cuhés  ;  et  il  en  o&e  plus  encore  quand  il  n'y  a  acte  de 
commerce  que  du  côté  du  comnaettant.  Ce  sont  les  deux 
points  dont  on  a  différé  l'examen.  Voyons  le  premier. 

Si,  étant  conunerçant,  j'ai  accepté  de  Jacques ,  qui  ne 
l'est  pas,  le  mandat  de  vendre  ou  négocier  pour  lui  des 
choses  non  commerciales  re  ipsâ^  suis-je  en  droit  de  ré- 
clamer contre  un  tel  mandant  les  prérogatives  de  mapro- 
fesâony  et  contre  ses  créanciers  le  privilège  du  commis- 
fiunmâire? 

On  peut  dire  d'une  part,  et  il  en  faut  convenir,  Jacques 
n'a  pas  fait  acte  de  commerce;  justiciable  du  juge  civil 
seulement,  il  ne  peut  être  cité  que  devant  ce  juge,  qui  ne 
peut,  à  son  tour,  le  juger  que  par  la  loi  civile.  Or,  le  man- 
dat de  Jacques  n'étant,  respectivement  à  lui,  qu'un  man- 
dat du  droit  civil ,  il  n'en  peut  résulter  un  privilège  qui 
n'appartient  qu'au»  mandat  du  droit  commercial,  ni  un  sa- 


72  PftOlT  ÇOMMKRjCJAL.  ..  , 

laire  sans  convention,  que  le  droit  civil  ne  reiÇQnngLttipas. 

Mais,  de  mon  côté ,  ne  puis-je  pas  répondre  ;  relative- 
ment à  moi,  l'acte  est  commercial;  il  faut  him  aussi  le. 
reconnaître:  justiciable  du  tribunal  de  commerce,  coo- 
traignable  par  corps  et  soumis  aux  exigences  jdet  la  loi 
commerciale,  pourquoi  n'çn  pourrais-je  pas.  invoqujçr.les 
•  prérogatives,  et  sèrait-il  juste  de  mç  ravir  un  salaire,  ré- 
compense de  mon  travail,  et  ufi  privilège  surJia  foi  <iuquel; 
j'ai  engagé  ma  fortune?  ..  ^ 

Henri  IV,  après  avoir  écouté  les  deux  plaideursj  aurait 
peut-être  dit  :  Celui-ci  a  raison  et  celui4à.  aussi.  Mais, 
dans  ce  conflit  de  motifs,  inévitable  résultat  de  l'imper-^ 
fection  de  nos  lois  sur  la  commercialité  des  actes,  la  solur 
tiôn  dépendrait-elle  de  ce  que  l'action  aura  été.  portée 
devant  tel  tribunal  plutôt  que  devant  tel  £^utre?  Nousne 
saurions  le  croire. 

Que  le  législateur  n'ait  pas  voulu  distraire  de  leurs, 
juges  naturels  un  vigneron ,  un  cultivateur,  un  non-comr 
merçant  quelconque  qui  n'a  pas  fait  acte  de  commerce- 
(car  c'est  ainsi  que.  doit  s'entendre  J' art.  638  qui  n'est 
que  démonstratif),  on  le  conçoit;  des  motifs  d'utilité  pu- 
blique ont  pu  l'exiger,  etc..  Peut-être  y  pouvait-on  sarr 
tisfaîre  sans  créer  l'étrange  anonmlie  d'un  acte  qui  est  à* 
la  fois  commercial  et  non  commercial.  Le  non-conar 
merçant,  s'il  est  cité  au  tribunal  de  commerce,  pourra 
donc  demander  son  renvoi  devant  sa  propre  juridiction,, 
où  il  jouira  de  toutes  les  formalités  et  de  tous  les  délais 
de  la  procédure  civile.  Agit-il  comme  demandeur,  il  faut 
qu'il  saisisse  le  tribunal  de  cojrn^nerce,  qu'un  càrnmerjçajit 
ne  saurait  jamais  décliner  quand  il  s'agit  d'un  acte  qui^ 
de  sa  part,  est  commercial.  Ceppipt  de  doatirine;est  con- 
troversé,  nous  ne  l'ignorops, pas.,  Notre  opiiiion  est  con- 
traire à  ceilç  dun,afl^!BurgTOyçi$  J^^  W 
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n**  1347.  Mais  lorsque  Texistence  dU  contrat  n'est  pas 
corttéstée,  et  (Ju'îl  ne  s'agît  que  d'en  apprécier  les  effets, 
il  n'y  a  rien  à  conclure  de  la  compétence  au  fond  du 
droit;  quelque  part  qu'on  le  juge,  le  commerçant  obtien- 
dra donc;  outre  le  salaire  inhérent  à  la  nature  du  fait 
cctomercîal^  le  privilège  et  les  droits  de  préférence  que  la 
loi  lui  accorde  sur  les  choses  consignées,  ou  sur  le  produit 
des  opérations  qu'il  a  faites.  L'en  dépouiller  serait  le  com- 
ble de  rinjuslice. 

En  effet,  quand  je  charge  un  commerçant  d'une  com- 
missîon  dont  il  ne  peut  s'acquitter  sans  faire  un  acte  de 
commerce,  je  m'assure,  à  bon  escient^  contre  un  tel  man- 
dataire, des  avantages  qu'aucune  autre  voie  ne  m'aurait 
procurés,  uneijtistice  rapide,  la  contrainte  par  corps, 
Texécutiori  provisoire ,  et  ôà  mise  en  faillite  s'il  manque  à 
ses  engagements.  Il  faut  donc  aussi,  par  une  juste  réci- 
procité, lui  garantir  les  principaux  avantages  de  sa  pro- 
fessioDi  1^  salaire  et  le  privilège,  conséquences  légales  de 
son  acte.  Inutilement  diràis-je  que  le  mandat  doit  être  ré- 
puté gratuit;  -parce  que,  à  mon  égard,  il  n'est  pas  com- 
mercial Jte  n'ai  pu  ignorer  que  le  commerce  ne  fait  rien 
pourrieri;  et  qtie'telfe  est  la  condition  de  son  existence. 
Parcoiteéqutôntj'^èn'tn'adressant  à  un  commerçant,  je  me 
siâs  soumis  d'dvanw  à  ce  qui  est  une  exigence  du  com- 
lïiîatse.D'ailleurs  on  verra,  dans  un  instant,  que  sou  in- 
térêt se  lie!  étwifétaent  à  celui  de  l'agriculteur  et  du 
coiïsbmniatetir;'   '■'  ''  ■-  ''     '■'  '  [  '    "    ''    \'  '  ,  ' 

ÏSi'-wjNéAWÉfioîtasëi'rëkistence  même  de  la  commis-^ 
sion'ÇBtiJofitëstiée'p^àTle  hdti-ebriim^^  qui  ne  peut  être 

tr^dmt-que'JdléVaiit  lé  "tribunal  ôivil,  le  demandeur  çom- 
"^anft  n^esfcïWis  rèéeVabte  à  se  priévaloiir  dé  la  loi  cojpn- 
ïï^ûrciale,^|MJtir' obtenir,  atidëSi  d'utîè  valeur  de  15Ô  fr., 
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ta  preuve  par  témoins  que  pourrait  lui  accorder  un  tribu- 
nal de  commCTce  ;  mais  il  n'a  point  à  s'en  plaindre  ;  car 
en  négligeant  de  s'assurer  une  preuve  littérale,  il  a  duîvi 
la  foi  du  commettant,  et  a  prévu  ou  dû  prévoir  qu'en  m 
de  dénégation  il  n'aurait  d'autres  moyens  de  preuve  qtie 
ceux  de  la  loi  civile.  Il  s'y  est  donc  volontairement  sou- 
mis^ de  même  que  le  non-commerçant  est  réputé  s'être 
soumis  à  la  loi  commerciale  touchant  la  preuve  du  contrat, 
s'il  assigne  ou  s'il  répond  comme  défendeur  devant  le  tr^ 
bunal  de  commerce.  Rien  de  plus  juste  encore  que  cette 
réciprocité.  Prima  pars  œqKÙatis^œqualùas. 

Ainsi ,  pensons-nous,  doivent  se  décider  les  questîmis 
qui  peuvent  naître  d'une  commission  donnée  â  un  com- 
merçant par  un  non- commerçant..  Au  reste  il  ne  parait 
point  que  le  cas  ait  donné  lieu  à  des  difficultés,  du  moins 
quant  au  salaire  et  au  privilège.  Nous  n'en  connaissons 
pas  d'exemple. 

29.  —Mais,  et  c'est  ici  notre  seconde  question,  il  est 
tombé  en  controverse  desavoir  si  le  contrat  de  commission 
se  forme  entre  un  commerçant  (habituel  ou  accidentel) ,  qaî 
commet  une  affaire,  commerciale  par  rapport  à  lui  seule- 
ment, à  un  non-commerçant  lequel  se  charge  du  mandat. 

D'abord,  que  tout  engagement  d'un  commerçant  soit, 
jusqu'à  preuve  contraire,  réputé  commercial,  comme  on 
l'a  déjà  dit  ;  et  que  chacun,  sans  être  commerçant,  puisses 
faire  des  actes  de  commerce,  c'est  ce  qui  ne  demande  pftis 
aucune  explication.  Il  suffit  de  jeter  les  yeux  sur  l'art.  631 
du  Code  de  commerce.  Aussi,  là  n'est  pas  la  difficulté  ; 
il  s'agit  de  savoir  si  un  non-commerçant  fait  acte  de  com- 
merce en  remplissant  un  mandat  dont  l'objet  n*estcom- 
nftercial  que  par  rapport  au  mandant,  avant  l'acceptation 
de  ce  mandat. 
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On  a  soutenu  la  négative.  Comment,  ar*t<K)n  dit,  cod* 
cevoir  qii'un  non-commerçant  qui  ne  ferait  pas  un  acte  de 
conoimerce  en  vendant,  en  aclietant,  ou  en  faisant  person- 
nellement cette  chose  pour  lui-même,  fît  un  acte  de  com- 
merce en  vendant,  en  achetant  ou  en  faisant  cette  même 
chose  pour  un  autre?  Aussi,  ajoutait-on,  n'est-ce  pas  une 
commission  solitaire,  ou  quelques  commissions  inaccou- 
tumées, mais  les  entreprises  de  conunission  que  l'art.  632 
du  Code  de  commerce  range  dans  la  classe  des  actes  ré- 
putés commerciaux.  Une  commission  accidentelle  ne  peut 
donc  constituer  le  comnûssionnaire  que  l'art.  91  ne  pro- 
tège qu'en  vue  de  sa  profession  habituelle. 

Cette  argumentation  ne  repose  que  sur  Timpropriété 
dune  expression  dont  la  loi  (art.  632)  se  sert,  le  mot  en- 
treprise^  que  l'on  traduit  par  l'idée  d'une  profession  ha- 
bituelle, pom*  en  conclure  que  celui-là  seul  fait  des  actes 
de  commerce  qui  se  livre  habituellement  à  des  agisse- 
ïûents  de  commission. 

Tel  n'est  évidemment  pas  le  sens  de  l'art.  632.  Si  les 
niots  toute  entreprise  de  commission  avaient  eu,  dans  la 
pensée  du  législateur,  la  signification  qu'on  leur  prête, 
quel  besoin  de  dire  que  celui  qui  se  livre  à  une  telle  en- 
treprise fait  acte  de  commerce,  puisque  tous  ses  engage- 
ments sont  réputés  commerciaux  par  cela  seul  qu'il  est 
,  commerçant  de  profession?  Autant  vaudrait  prétendre 
<iue,  dans  le  même  article,  tout  achat  de  denrées  ou  mar- 
^hondises pour  les  revendre  ne  doit  être  entendu  comme 
^cte de  commerce,  que  de  celui  dont  l'habitude  est  de  faire 
de  tels  achats,  c'est-à-dire  du  commerçant  de  profession, 
<pie  définit  l'art.  1",  ce  qui  serait  absurde.  Il  ne  s'agit 
^onc  dans  la  foi  que  du  fait  isolé  de  celui  qui  achète  pour 
revendre,  comme  du  fait  isolé  de  celui  qui  se  charge 
^"ne  commission  relative   à  une  opération   commer- 
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cia!e  (1).  L'un  se  fait  commerçant  accidentellement, 
parce  qu'il  fait  le  commerce  accidentellement  ;  l'autre  le 
devient  aussi,  parce  qu'il  se  fait  un  moyen  ou  un  instru- 
ment accidentel  de  commerce.  Ce  que  la  loi  répute  com- 
mercial, c'est  l'acte  de  celui  qui  se  charge  d'une  commis- 
sion commerciale.  Aussi  ne  dit-elle  pas  :  le  coThmission" 
naire  est  le  commerçant  qui  agit...  mais  le  commission- 
naire est  celui  qui  agit.  ^.;le  commissionnaire  commerçant, 
mais  tout  commissionnaire  qui  a  fait  des  avances.,  {bx- 
ticles  91,  93,  95).  C'est  qu'en  effet  on  ne  considérait  pas 
la  profession  de  celui  qui  agit,  mais  l'agissement  lui- 
même  et  l'influence  de  cet  agissement  sur  le  commerce. 
A  la  différence  de  l'espèce  précédente,  le  mandat  est, 
dans  celle-ci,  commercial  de  la  part  de  celui  qui  le  donne, 
parce  qu'il  est  commerçant,  et  de  la  part  de  celui  gui 
l'accepte,  parce  que  le  fait  de  celui-ci,  étant  un  moyen  de 
commerce,  la  loi  le  répute  commercial,  comme  elle  ré- 
pute tel  le  courtage^  qui  n'est  pas  un  commerce^  mais  un 
autre  moyen  de  commerce. 

30. — La  question  s'est  présentée  de  savoir  si  un  non- 
commerçant  auquel  un  négociant  avait  consigné  ^jdes 
marchandises  jouissait  du  privilège  des  art.  93  et  |?5 
du  Code  de  commerce;  et  la  Cour  de  cassation  l'a  décWé 
affirmativement  (2), 

«  On  voudrait,  disait  le  défendeur  en  cassation^  don^ 


(i)  Voici,  en  partie,  ce  que  dit  M.  Vincens,  t.  i,p.  129,  surce^exr 
^fessions,  entreprise  de  commissioji:  ,       . 

«  Ou  ne  sait  comment  ces  deux  mots  se  trouvent  ensemble...  1® 
w  commissionnaire  est  h  moin»  entrepremur  des  commerçants.  '  fl  no 
«  spécule  ni  ne  court  de  chances  incertaines.  1/  n* entreprend  *ri6i^ 
«  n  prête  son  ministère  à  autrui  pour  une  réconapçnsè  fixe»  Il  ^^^ 
«  inutile  de  le  disting^uer  du  négociant  proprement  dit.  » 

(2)  Sirey,  16,  i,  275.  —Arrêt,  23  avril  4816. 
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<c  ncr  à  la  loi  un  sens  limitatif  qu  elle  ne  comporte  pas. 
H  La  oonfimîssion  n'est  qu'un  acte  de  commerce,  et  toute 
«.  personne^même  non  commerçante,  peut  faire  des  actes 
€  àe  oommerce.  Toute  personne  peut  donc  recevoir  en 
«  consignation ,  et  jouir  du  privilège  du  consignataire, 
«  AiissiMv  Locré  fait^il  remarquer,  sur  l'art.  93,  que  la 
If  loi  «ev  parle  pas  seulement  des  consignataires  propre- 
«ment  dits,  mais  de  tous  dépositaires  qui  peuvent  leur 
*  êtrev  assinailés*  »  .      ^ 

La  question  «^ étant  reproduite  en  1823^  M.  Sirey, 
après  avoir  invoqué  l'arrêt  dont  on  vient  de  parler,  s'ex- 
prime en  ces  termes  dans  une  consultation  du  20  octobre 
de  la  même  année  r 

>  «  Peu  importe  que  celui  qui  fait  les  avances  exerce  la 

«profession  de  commissionnaire  :  il  sufiît  qu'il  ait  accepté 

A  la  commission  de  vendre^  quand  même  il  ne  serait  pas 

«commerçant. 

«  Le  privilège  de  l'art.   93  ne  tient  pas  à  la  qualité 

«  ou  profession  de  celui  qui  fait  les  avances  ;  il  tient  à 

«la  nature  du  fait  ou  au  service  qu'il  rend    au  com- 

«  nderce.  » 
Qu'il  en  sôit  de  même  d'un  commissionnaire  non  com- 

Toferçant' chaîné  d'acheter  par  un  négociant,  à  peine  est- 
il  besoin  de'  le  dire.  S!  l'un  rend  sm^vice  me  commerce  en 
faisant  des  avances  sur  ce  qu'il  a  mandat  de  vendre, 
Tatïtre  lui  fend  un  égal  Service  en  déboursant  ses  capi- 
taux ou  en  employant  son  crédit.  Ce  sont  aussi  là  de  vé- 
ritables'avances^  et  cette  parité  de  motifs  entraîne  riéces- 
saireinent  la  parité  (ie  conséquences. 

CetW  .vérité  se  coqJTu^me  dQ.plus  en  plus  par  la  manière 
dont  jf est  éxprinlé  l'orateur  du  gouvernement. 

«  Là  loi,  disait-il,  eh  pàriaiit  du  commissionnaire,  lui 
*•  garantit  un  privilège.  ^quitat))e,  et  favçrise  ^  par  ce 
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«  moyen,  le  cultivateur^  le  négociant  et  le  consomma" 
•  teiiT.  » 

Rien  de  plus  propre  à  faire  bien  saisir  Tinteaition  du 
législateur,  que  l'application  de  ces  paroles  aux  hypo- 
thèses proposées. 

Dans  une  des  deux  espèces,  c'est  moi,  colon  ou  pro- 
priétaire, qui  fais  au  négociant  pour  lequel  j'ai  mandat  de 
vendre,  des  avances  destinées  à  alimenter  son  trafic,  et  à. 
faire  honneur  à  ses  engagements.  La  loi  commerciale,  en 
m' accordant  son  équitable  protection^  sans  laquelle  je 
n'aurais  probablement  rien  avancé,  favorise  donc  non- 
seulement  le  commerce  particulier  de  mon  mandant, 
mais  le  commerce  en  général  ;  car  peut-être  ce  négociant 
allait-il  faire  faillite,  et  sa  faillite  en  eût-elle  entraîné  beau- 
coup d'autres,  sans  la  somme  que  ma  bourse  ou  mon  cré- 
dit lui  a  procurée,  avant  la  vente  ou  même  avant  l'arrivée 
de  ses  marchandises  à  leur  destination. 

Dans  le  second  cas,  celui  d'un  négociant  chargé  de 
vendre  le  produit  de  mes  plantations  ou  de  mes  vignobles, 
la  loi,  tout  aussi  équitable  et  non  moins  nécessaire,  favo- 
rise à  la  fois  le  cultivateur^  le  négociant^  le  consomma-- 
teur  ; 

Le  cultivateur^  qui^  ayant  fait  la  récolte  d'une  année, 
a  souvent  besoin,  avant  l'écoulement,  de  ses  produits,  de 
grands  capitaux  pour  préparer  la  récolte  de  l'année  sui- 
vante, et  n'en  trouverait  cependant  pas,  si  son  manda- 
taire ne  pouvait,  en  toute  sécurité,  lui  en  faire  l'avance 
sur  la  foi  des  denrées  consignées; 

Le  négociant,  qui  trouve  dans  le  salaire  de  la  commis- 
sion le  prix  légitime  des  soins  qu'il  s'est  donnés,  et  le 
placement  avantageux  de  ses  fonds  dans  l'intérêt  qu'il 
en  retire  ; 

Enfin  le  consommateur,  impuissant  à  se  procurer  les 
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denrées  et  les  marchandises,  premières  nécessités  de  la 

vie,  si  le  capitaliste  n'en  facilite  la  reproduction  et  le 

transport  par  des  avances  pécuniaires  ou  par  son  crédit; 

Et  comme  l'industrie,  à  son  tour,  ne  s'alimente  que  par 

la  consommation ,  le  commerce  et  l'agriculture ,  on  voit 

quelle  mutuelle  dépendance  enchaîne  les  hommes,  qui  ne 

pourraient  pas  plus  vivre  en  société  sans  la  réciprocité  de 

leurs  besoins,  que  sans  le  moyen  de  les  satisfaire. 

Alterius  sic 
Altéra  poscît  opem  res  et  conjurât  amicè. 


31.  —  Quant  à  la  cinquième  espèce,  celle  d'un  non- 
commerçant  qui  entreprend  une  opération  intentionnelle- 
ment commerciale  par  un  mandataire  non  commerçant 
comme  lui  ^  nul  besoin  d'y  insister,  attendu  sa  parfaite 
analogie  avec  celle  du  négociant  qui  a  consigné  à  un  non- 
commerçant.  Peu  importe  à  l'essence  de  la  commission 
que  le  mandat  soit  d'un  commerçant  de  profession,  ou 
d'un  commerçant  accidentel. 

A  ces  exemples  archétypes  se  rapportent  tous  les  man- 
dats de  commission  qu'il  est  possible  d'imaginer.  On  peut, 
i  volonté,  feindre  un  négociant  qui  donne  à  un  non-com- 
merçant l'ordre  d'emprunter  pour  lui  une  somme  d'ar- 
gent; un  entrepreneur  de  spectacles,  un  fournisseur 
dont  l'un  mande  à  un  particulier  de  gager  pour  lui  des 
comédiens,  d'acheter  ou  vendre  des  costumes  ou  des  dé- 
cors de  théâtre  ;  l'autre  d'acheter  lesblés^  les  bois  ou  tous 
autres  objets  de  sa  fourniture  ;  ou  bien  deux  non-com- 
lûerçants  chargeant  un  individu  qui  ne  l'est  pas  plus 
Qu'eux,  l'un  de  passer  bail  d'une  maison  et  de  lui  acheter 
des  meubles,  avec  l'intention  manifestée  ou  prouvée  de  les 
louer  en  garni  ;  l'autre  de  lui  acheter  des  chevaux  ou  des 
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voitures  pour  une  entreprise  de  transports  qu'il  se  propose 
de  former,  et  ainsi  de  tout  ce  qui  est  susceptible  de  tom- 
ber en  contrat  de  commission.  Ce  sera  toujours  le  retour 
des  mêmes  principes  et  de  la  même  conséquence,  à 
savoir  : 

î  «  i    . 

32;  —  Que  les  actes  de  coihmerce  peuvent  seuls  être 
objet  d'un  mandat  commercial  quelconque  ; 

Qu'un  ou  plusieurs  actes  de  cette  nature,  mais  consi^ 
dérés  ut  singuli,  peuvent  seuls  aussi  devenir  la  matière 
de  la  commission,  et  que  c'est  la  spécialité  ou  r indivi- 
dualité de  chacun  d'eux  qui  fait  le  caractère  propre  et 
distinctif  de  ce  contrat  ; 

Qu'il  est  indifférent  à  son  essence  que  ces  actes  soient 
commerciaux  re  ipsâ,  qu'ils  soient  présumés  tels  par  la 
iqualitè  dès  personnes,  ou  qu'ils  le  deviennent  par  Pihterî- 
tion  de  celui  qui  les  fait  faire;  .    ,^    ^^ - 

Qu'enfin,  pour  que  la  commission  puL^sç  existèr„-ii 
suiBt  que  t'aote  soit-  commercial  du  côté  de  l'une:  ù^S 
parties,  ou  du  côté  de  l'autre  indifféremment. 


:;i;-  '1 
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DES  QUALITES  RSSKNTi  EI.LES  À  l'oBJET  DE  LA  COMMISSION,  ET  DES  PER- 
SONNES ENTRE  LESQUELLES  LE  CONTRAT  PEUT  OU  NE  PEUT  PAS  SE 
FORMER. 


SOMMAIRE. 

33.  But  da  présent  paragraphe;  conditious  requises  dans  la 

chose  objet  du  contrat. 
^'  ^  Il  faut  qu'elle  soit  licite  ; 

35.  Î^Qa'ellene  soit  pas  déjà  faite; 

36.  30  Qu'elle  soit  telle  que  le  commettant  puisse  être  réputé 

l'avoir  faite  par  lui-môme; 

37.  4®  Qu'elle  ne  soit  pas  absolument  incertaine  ; 

38.  5»  Qu'elle  concerne  Tintérêt  soit  du  commettant,  soit  d'un 

tiers  autre  que  le  commissionnaire. 

39.  Les  incapacités  tiennent  à  l'état  civil  de  certaines  personnes, 

des  mineurs,  des  femmes  mariées;  n'est  pas  nul,  suivant 
le  droit  civil,  le  mandat  accepté  par  une  femme  non  auto- 
risée ou  un  mineur  émancipé;  secùs  dans  le  droit  com-  ' 
mercial. 

^"'  Mais  le  mineur  seul  peut  opposer  la  nullité;  son  commettant 
ou  son  commissionnaire  n'en  reste  pas  moins  engagé 
envers  lui. 

*!•  Il  suffit  à  l'essence  de  la  commission  que  Tun  des  contrac- 
tants en  soit  capable;  exemple. 

^2.  Mais  nullité  du  contrat  uirinquè,  si  un  mineur  non  autorisé 
commercialement  avait  donné  la  commission  à  un  autre 

T.  Il       ^  6 
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mineur  qui  ne  le  serait  pas  davantage  ;  même  décision 
dans  les  cas  où  Tincapacité  légale  existe  de  part  et 
d'autre. 

43.  Renvoi  au  tome  1®'  quant  aux  interdictions  qui  concernent 
toute  une  classe  ou  seulement  une  spécialité  de  per- 
sonnes. 


33.  — Toutes  choses  ne  peuvent  pas  indistinctement 
devenir  la  matière  d'un  acte  de  commerce,  ni,  par  con- 
séquent, l'objet  d'un  contrat  de  commission;  tous  actes  de 
commerce  sont  même  indistinctement  défendus  à  certaines 
personnes,  et,  par  suite,  la  commission;  il  en  est  d'autres 
auxquelles  la  loi  ne  défend  que  quelques-uns  de  ces  actes 
seulement.  (V.  t.  V%  n"*"  44  etsuiv.)  Faire  voir  en  quoi 
les  prohibitions  quant  aux  choses,  les  incapacités  et  inter — 
dictions  quant  aux  personnes,  s'appliquent  au  contrat  d^ 
commission,  et  quelles  conditions  sont  requises  dans  soi::^ 
objet,  tel  est  le  but  du  présent  paragraphe. 

34.  — D'abord,  en  ce  qui  concerne  la  chose  : 

1^  Il  faut  qu'elle  soit  licite.  Or,  les  prohibitions  fondée j^ 
sur  la  nature  des  choses  ou  des  actes  défendus,  atteignen  ^ 
toutes    personnes,    ^ans    distinction  {Ibid^^  lac.  cit.)^ 

35*  — *•  2°  Il  faut  que  l'objet  de  la  commission  soit  un^^ 
^  affaire  point  déjà  faite.  Si,  dans  l'ignorance  que  vous  ave^ 
payé,  par  intervention,  une  lettre  de  chaiîge  protestée  sur"^ 
un  de  mes  correspondstnts,  je  vous  écris  d'intervenir  et  d^ 
payer  à  mon  compte,  il  n'y  aura,  de  ma  part,  aucune  obli- 
gation, étant  d'évidence  qu'un  payement  déjà  fait  nepeut> 
être  l'objet  d'un  mandat  pour  le  faire.  Vous  n'aurez  donc, 
ni  vous  ni  vos  créanciers,  nul  recours  contre  moi,  au  cas^- 
où  mon  ami  tombe  en  faillite,  bien  que  je  fusse  dans  l'in- 
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iention  d- intervenir  et  de  payer  pour  lui,  si  vous  ne  l'eus- 
siez déjà  fait  vous-même  (1).  Il  n'en  serait  pas  autrement 
si,  ne  sachant  point  que  mon  associé,  qui  est  en  voyage, 
s'est  rendu  acheteur  d'un  navire  dont  la  société  avait  be- 
soin, je  vous  mandais  de  Tacheter  pour  elle.  Dans  cette 
hypothèse  encore,  et  dans  toutes  autres  semblables,  pas 
de  contrat  possible.  L'aifaire  que  j'avais  en  vue  étant  déjà 
faite,  la  commission  manque  d'aliment,  tout  aussi  bien 
que  si  elle  avait  pour  objet  une  chose  qui  n'a  jamais  existé, 
ou  qui  a  cessé  d'exister,  ou  qui  n'a  pu^xister. 

36.  —  3"  Il  faut  que  l'affaire  commise  soit  telle  que  le 
commettant  puisse  être  réputé  l'avoir  faite  lui-même  par 
son  commissionnaire.  C'est  l'effet  de  la  règle  :  Qui  man- 
dat, fecisse  videtur.  Si  donc  je  vous  avais  mandé  d'^Wîheter 
ponrmoi  la  première  cargaison  de  vin  qui  arriverait  dans 
votre  port,  et  qu'il  se  trouvât  que  cette  cargaison  appar- 
tenait à  quelqu'un  dont  j'étais  devenu,  dans  l'intervalle^ 
'^unique  héritier,  il  n'y  aurait  ni  commission,  ni  aucun 
contrat,  nul  ne  pouvant,  ni  par  soi-même,  ni  par  autrui, 
se  rendre  acheteur  de  sa  propre  chose.  Vous  ne  seriez 
donc  pas  tenu  de  m' acheter  une  autre  cargaison,  ni  moi 
de  m^en  livrer.  Cependant  si,  ignorant  que  les  vins  étaieijt 
devenus  ma  propriété,  vous  les  aviez  achetés  et  payés,  vous 
auriez  contre  moi  une  action  résultant,  non  d'un  contrat, 
^' n'en  aurait  point  existé,  mais  de  mon  fait  (art.  1382 
C.  civ.). 

Pothier  donne  un  autre  exemple  :  «  Si ,  dit-il ,  vous 
*  avez  mandé   à  Pierre  d'emprunter   de  votre    eais- 


(0  Si  post  creditam  pecunîam  mandavero  creditori  credendam, 
^ullom  esse  mandatum  rectisaîmè  Papinianus  ait  (L.  12,  §  14;  D; 
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«  sier  une  certaine  somme  d'argent  à  vous  appartenant , 
«  laquelle,  en  conséquence,  a  été  comptée  par  votre  cais- 
«  sier  à  Pierre,  cette  espèce  ne  contient  autre  chose 
t  qu'un  prêt  que  vous  faites  à  Pierre  de  cette  somnie^ 
f  Elle  ne  contient  aucun  contrat  de  mandat,  car  cet 
€  emprunt  est  une  affaire  que  vous  ne  pouvez  pas  être 
«  censé  faire  vous-même ,  personne  ne  pouvant  empruiî- 
«  ter  ses  propres  deniers  (1).  » 

37.  —  4°  Il  faut  que  l'objet  de  la  commission  ne  soit 
pas  quelque  chose  d'absolument  incertain.  Si ,  v.  y. , 
sachant  qu'on  doit  vendre,  dans  la  ville  où  vous  résidez , 
la  cargaison  d'un  navire,  composée  de  vins,  sucres, 
indigos,  fers,  planches  et  autres  diverses  marchandises , 
je  vous  mande  de  m' acheter  quelque  chose  à  cette  vente, 
ce  mandat ,  l'eussiez-vous  accepté ,  ne  peut  devenir  con- 
trat de  commission,  puisque  vous  ne  savez  pas  ce  que  j'ai 
voulu.  Vous  n'êtes  donc  ni  dans  l'obligation  ni  dans  le 
droit  d'exécuter  un  tel  ordre;  et  je  ne  puis  à  mon  tour  me 
plaindre  de  son  inexécution.  Un  pareil  mandat  n'est  pas 
sérieux  :  c'est  un  jeu,  mandatum  nugatorium. 

Mais  il  n'en  serait  pas  de  même  si ,  par  l'effet  de  quel-» 
ques  précédents  ou  de  certaines  circonstances,  vous  avez 
connu  ou  dû  connaître  quelle  était  ma  volonté.  Par 
exemple,  saviez-vous,  par  nos  relations,  que  je  me  livre 
exclusivement  au  commerce  des  vins;  m'en  aviez-vous 
plusieurs  fois  acheté ,  vendu  ou  expédié  :  dans  ces  cas , 
et  autres  semblables ,  le  mandat ,  surtout  entre  commer- 
çants, produit  son  effet,  parce  que  vous  avez  pu  et  dû 
l'entendre  de  la  marchandise  que  vous  aviez  coutume  de 


(1)  Cet  exemple  est  tiré  de  la  loi  10,  §  4,  D.  Mandat.  Ulpien  etPa- 
pinien;  décident  qu'il  y  a,  non  mandat,  mais  prêt. 
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m- adresser;  de  mon  côté ,  je  ne  pourrais  me  dégager  sous 
le  prétexte  que  je  n'avais  pas  spécifié  la  marchandise , 
parce  que  cette  spécification  se  trouve  équivalemment 
dans  la  connaissance  que  vous  aviez  de  mon  genre  de 
comoierce ,  et  dans  celle  que  j'avais  moi-même  de  l'ha- 
bitude de  vos  agissements  pour  riioi. 

38.  —  5°  Enfin  il  faut  que  l'affaire  concerne  l'intérêt , 
soit  du  commettant ,  soit  d'une  tierce-personne ,  et  non 
pas  seulement  l'intérêt  du  commissionnaire.  En  effet,  quand 
je  vous  écris  de  faire  telle  ou  telle  spéculation,  de  placer 
vos  capitaux  de  telle  ou  telle  manière ,  ce  n'est  là  qu'un 
conseil  insusceptible  de  devenir  la  matière  d'un  con- 
trat de  commission  (1).  Si  donc  il  est  donné  sans  dol  ni 
fraude,  je  ne  réponds  pas  de  ses  effets,  parce  que  rien  ne 
vous  oblige  à  le  suivre;  mais  si  je  vous  mande  d'acheter 
telle  ou  telle  marchandise,  ou  de  faire  quelque  autre 
affaire  commerciale  pour  un  tiers ,  et  que  vous  acceptiez, 
le  contrat  se  sera  formé ,  car  j'ai  pu  valablement^  à  mes 
risques  et  périls,  vous  donner  l'ordre  de  faire  cette  affaire 
pour  cette  tierce  personne ,  comme  vous  avez  pu  vous  en 
charger  sur  la  foi  de  mon  engagement  personnel. 

Personne  n'ignore  ces  principes  élémentaires  ;  mais  ils 
ne  sont  pas  toujours^  dans  la  pratique,  d'une  application 
aussi  facile  qu'on  pourrait  le  croire,  si  surtout  les  intérêts 
des  tiers  viennent  se  compUquer  avec  ceux  des  contrac- 
taata.  On  aura  plus  d'une  fois  l'occasion  de  l'éprouver. 
Voilà  pour  les  prohibitions  et  les  conditions  requises  dans 
•a  chose,  matière  du  contrat. 


(0  Quod  si  tuél  tantùm   gratîâ  tibi  mandem,  supervacuum  est 
Diandatum,  et  ob  idnulla  ex  eo  obligatio  nascitup.  (Gaius,  L.  2.  D. 
d.  L.47.  D.  fleg.jfwr.) 
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39. — Les  incapacités  sont  fondées  surTétat  civil  de  cer- 
taines personnes,  abstraction  faite  des  choses  et  des  actes 
prohibés  (V.  1. 1",  n"  54  et  suivants) ,  et  concernent  les  mi- 
neurs, les  interdits  et  les  femmes  mariées,  que  Part.  1124 
du  Code  civil  déclare  incapables  de  contracter.  Cepen- 
dant, par  exception  à  cette  règle  générale,  Tart.  1990 
permet  aux  femmes  non  autorisées  et  aux  mineurs  éman- 
cipés, non  pas  de  donner  un  mandat,  mais  seulement  d'en 
accepter  un ,  d'être ,  dit  la  loi ,  choisis  pour  mandataires. 
Cependant,  ce  qui  prouve,  quant  au  mineur,  par  exemple, 
que  cette  capacité  exceptionnelle  ne  se  rapporte  qu'aux 
affaires  du  droit  civil,  c'est  que,  si  le  mineur  n'est  pas 
autorisé  à  l'âge  déterminé  et  selon  les  formes  prescrites 
par  l'art.  2  du  Code  de  commerce,  tout  commerce  lui  est 
interdit,  et  même  (art.  3)  tout  acte  de  commerce,  par  con 
séquent  la  commission,  qui  en  est  éminemment  un  (1), 

40.  —  Bien  que  la  loi  s'exprime  en  termes  prohibitifs, 
l'incapacité  qu'elle  prononce  n'est  cependant  que  relative. 
L'autre  partie  n'en  est  pas  moins  engagée,  parce  qu'il  ne 
répugne  pas  à  Fessence  de  certains  engagements,  parmi 
lesquels  sont  ceux  qui  naissent  du  mandat,  d'être  résolu- 
bles d'un  côté  et  de  ne  l'être  pas  de  l'autre  (V.  t.  1  **'  n*  57). 

41.  —  Il  n'est  donc  pas  de  l'essence  de  la  commission 
que  l'acte  de  commerce  qui  en  fait  la  matière  soit  égale- 


(i)  Le  mineur  de  18  ans,  quoique  commercialement  autorisé,  ne 
peut,  avant  sa  majorité  d'âge,  autoriser  sa  femme  à  faire  publique- 
ment un  commerce  (art.  224  C.  civ.).  C'est  à  quoi  doivent  prendre 
bien  garde  ceux  qui  contractent  avec  des  femmes  se  donnant  pour 
marchandes  publiques.  Si  la  loi  n'a  pas  été  observée,  ils  n'auraient 
pour  obligés  ni  la  femme  ni  le  mari. 
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ment  permis  aux  deux  contractants.  Il  suffit  que  l'un  des 
deux  en  soit  capable. 

Par  conséquent  si,  commis  par  un  négociant  à  l'achat 

de  certaines  marchandises,  le  mineur  non  autorisé  cbm- 

mercialement  les  avait  achetées  de  ses  deniers,  ou  payées 

par  son  crédit,  le  commettant  ne  pourrait  refuser  de  s'en 

livrer,  sous  prétexte  que  la  loi  défendait  à  ce  mineur  de  se 

charger  de  cette  commission  et  de  la  faire ,  pas  plus  que 

les  créanciers  de  ce  commettant  tombé  en  faillite ,  on  le 

suppose ,  ne  pourraient  contester  au  même  mineur  les 

droits  et  privilèges  du  commissionnaire ,  dans  le  cas  où 

il  eût  été  chargé  de  vendre,  comme  dans  notre  espèce  où 

il  a  été  chargé  d'acheter. 

42.  —  Mais  si  un  mineur  npn  autorisé  avait  donné  la 
commission  à  un  autre  mineur  qui  ne  le  serait  pas  non 
plus,  l'effet  de  cette  mutuelle  incapacité  serait  de  rendre  le 
contrat  nw/,  et  comme  contrat  et  comme  acte  de  com- 
merce ;  même  décision  dans  tous  les  cas  où  l'incapacité 
légale  existe  de  part  et  d'autre  (V.  t.  l'%  if  58). 

Parmi  les  personnes  que  la  loi  déclare  incapables  de 
contracter ,  le  mineur  et  la  femme  mariée  peuvent  être 
autorisés  à  faire  le  commerce.  Comment  acquièrent-ils  la 
capacité  commerciale,  et  quel  est  l'effet  de  cette  capacité? 
(Va.  l«%n"'59etsuiv.) 

43.  —  Quant  aux  interdictions  qui  concernent  toute 
^ne  classe  de  personnes,  à  l'égard  d'une  généralité  de 
<^hoses,  par  exemple,  les  courtiers  et  agents  de  change, 
^^  seulement  certaines  personnes  et  relativement  à  cer- 
tains actes,  par  exemple,  les  agents  du  gouvernement 
(ï^rt.  175,  176  C.  pénal),  les  principes  que  nous  avons 
posés  (t.  1",  n"'  46  et  suiv.)  ne  sont  pas  moins  applica- 
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Wes  aa  çooÉrxr  ôe  ":  r-.r  "esf.'r  ^ti'^  t j^r:  mîr?  contrat.  Lk 
déreioppenKnts  darj?  !»55c:eî:^  nccs  sccmnes  entré  nous 
dispeoseQt  A:>mic  de  izaze  oc^eriaioc  spéciale,  et,  sous 
peine  de  redites,  tt'os  devcos  y  renvoyer  le  lecteur. 
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CHAPITRE  DEUXIÈME 


Application,  au  contrat  de  commission,  des  prin- 
cipes généraux  sur  la  formation  du  contrat  par  le 
consentement  tacite  ou  exprès  des  parties  ; 

Des  choses  qui  sont  de  la  nature  du  contrat  de 
commission,  de  celles  qui  lui  sont  accidentelles; 

Delà  nécessité  de  l'accord  des  volontés  surTex- 
clusion  des  premières  et  l'introduction  des  se- 
condes. 


1 


*  ï'^  FORMATION  DU  CONTRAT  DE  COMMISSION  PAR  LE  CONSENTEMENT 
^»is  00  TACITE  DES  PARTIES,  ET  DU  MOMENT  PRÉCIS  OU  LES  VO- 
^NTis  SE  TROUVENT  LIÉES. 


SOMMAIRE. 

^'  Lé  contrat  de  commission  commence  par  une  demande  oi^ 
des  offres  de  services,  et  s'achève  par  une  aofceptatîon  ou 
un  acquiescement. 

^•^' U contrat  de  commission  peut  se  former  tacitement;  le 
Code  civil  a-t-il  supprimé  le  mandat  tacite?  question  con- 
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tro versée  ;  cette  suppression  n'est  pas  indifférente,  comme 
on  Ta  enseigné. 

46.  Le  mandat  tacite  est  aboli  pour  les  affaires  du  droit  civil, 

mais  pas  pour  toutes  indistinctement. 

47 .  Le  mandat  tacite  n'est  pas  aboli  quant  aux  affaires  com- 

merciales. 

48.  Analyse  de  la  discussion  au  conseil  d*État  sur  Tart.  4di] 

Code  de  commercé  consacrant  le  principe  que  le  mar 
peut  tacitement  autoriser  sa  femme  à  être  marchondc 
publique. 

49.  Indication  sommaire  des  faits  et  des  circonstances  d'oï 

s'infère  le  consentement  tacite. 

50.  Une  demande  de  services  ne  peut  jamais  s*inférer  du  silenc« 

nî  de  l'inaction;  secùs  des  offres  et  de  leur  acceptation 

51.  Comment  peuvent  être  faites  la  demande  et  les  offres  entrt 

absents  ;  leur  acceptation  peutrésulter  du  silence  seul  ;  elle: 
doivent  partir  directement  de  celui  qui  les  fait,  ou  d' 
quelqu'un  qui  s'ingère  de  lui  en  faire  part  pour  l' autre  parti* 

52.  Le  consentement  tacite  de  celui  à  qui  des  offres  ont  élé  faite: 

peut  aussi  résulter  d'un  fait,  pourvu  que  ce  fait  lui  so 
personnel. 

53.  L'annonce  d'une  affaire  déjà  faite  pour  autrui  ne  peut  jî 

mais  équivaloir  à  des  offres  ;  c'est  un  cas  qui  diffère  c 
mandat. 

54.  Le  contrat  de  commission  peut  exister  par  tacite  recondu* 

tion  ;  divers  exemples  prouvant  la  nécessité  du  mand 
tacite  en  affaires  commerciales. 

55.  Du  cas  où  les  offres  oût  été  tacît<*nlent  faites  et  accepté' 

entre  présents,  et  des  contestations  qui  en  peuvent  naîtr 

56.  Motif  pour  lequel  il  importe  de  connaître  le  moment  préc 

où  le  contrat  se  forme  ;  tant  que  la  demande  ou  les  offr 
ne  sont  point  acceptées,  elles  peuvent  être  révoquées. 

57.  Ce  principe,  vrai  en  général,  èât  inapplicable  au  contrats 

commission;  la  nature  des  choses  y  résiste;  la  commiî 
àiôii  acceptée  de  fait,  le  contrat  est  parfait;  c'est  le  priJ 
cipe  du  cômmercô. 

58.  Le  principe  est  inverse,  quand  c'est  le  commissionnaire  q 

a  fait  des  offres:  le  contrat  n'est  parfait ^u'au  momei 
Où  il  en  connatt  raeceptatiôn. 
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59.  Pourquoi,  après  avoir  connu  racceptation  de  ses  offres,  le 

commissionnaire  qui  les  a  faites  no  peut  plus  les  rétrac- 
ter impunément,  tandis  que  le  commettant  peut  totiès 
quotiès  retirer  sa  demande  de  services  acqu'escée,  ou 
son  acceptation  d'offres  de  services. 

60.  Quoique  la  demande  ou  les  offres  soient  consignées  dans 

une  iettre^  il  n'en  faut  pas  nécessairement  une  pour  con- 
stater l'acceptation;  celle-ci  peut  résult<?r  d'un  fait. 

61.  En  général,  les  demandes  subsistent  tant  quelles  n'ont  pas 

été  révoquées  ;  c'est  le  principe  commercial. 

61  Les  offres  peuvent  aussi  être  acceptées  tant  qu'elles  ne  sont 
pas  retirées. 

83.  Aanoncer  à  quelqu'un  qu'on  va  faire  ou  qu'on  a  commencé 
de  faire  pour  lui  telle  et  telle  affaire,  ce  n'est  pas  lui 
soumettre  des  offres;  il  doit  répondre  ;  s'il  ne  le  fait,  son 
silence  peut  être,  selon  les  circonstances,  considéré 
comme  consentement. 

64.  Renvoi  aux  obligations  générales  pour  ce  qui  concerne  les 

effets  de  Tacceptation  et  de  la  révocation  dont  il  est  parlé 
au  présent  paragraphe. 

65.  Le  principe  Mercator  prœsumitur  in  eâdemvoluntate  per- 

severare  reçoit  une  fréquente  application;  espèces. 

44.  *--  Le  contrat  de  commission,  comme  tout  contrat 
CD  général,  commence  par  une  demande  ou  par  des  offres 
.^e  services,  et  s'achève  par  l'acceptation  de  ces  offres,  ou  un 
acquiescement  à.  cette  demande.  11  n'importe  lequel  du  corn- 
inettant  ou  du  commissionnaire  aura  pris  l'initiative.  Le  con- 
tratestparfait par leurmutuel consentement  (¥•  t*l,  n"84). 

43.  —  Mais  co  consentement  ne  peut-il  être  donné  de 
part  «t  d'autre,  ou  des  deux  parts^  sans  la  secours  de  la 
parole  ou  de  l'écriture?  Le  contrat  de  commission  ne 
peut-il  se  former  tacitement  ? 

Autrefois  cette  question  n'eût  pas  été  proposable  ;  mais 
^  en  est  une  fort  grave  depuis  que  le  Gode  civil  (wt,  i  985) 
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a  réglé  que  V  acceptation  du  mandat  peut  n^êire  que  tacite^ 
sans  exprimer  qu'il  peut  être  donné  de  la  même  manière. 
Les  opinions  diffèrent  ou  ne  sont  pas  bien  arrêtées  sur 
cette  difficulté.  Elle  mérite  donc  examen. 

Si  une  volonté  ne  peut  exister  sans  une  chose  qui  sait 
présente  à  notre  réflexion,  re,xistence  de  cette  volonté,  ce- 
pendant, est  indépendante  de  l'écriture,  de  la  parole,  et 
de  tout  autre  moyen  propre  à  la  manifester.  Ce  qui  est  es^ 
sentiel,  c'est  qu'elle  se  révèle,  d'une  manière  certaine;  le 
moyen  importe  peu  (V.  t.  1"%  n"  85). 

A  l'imitation  du  droit  romain  (1),  notre  ancien  droit 
reconnaissait  donc  le  mandat  tacite. 

t 'Le  contrat  de  mandat,  dit  Pothier  [du  Mandat^ 
«  n**  29),  peut  même  se  faire  tacitement,  et  sans  qu'il  in- 
«  tervienne  aucune  déclaration  expresse  de  la  volonté  des 
«  parties.  Car  toutes  les  fois  que  je  fais  au  vu  et  au  8U  ' 
«  d'un  autre  quelqu'une  de  ses  affaires,  il  est  censé,  par 
«  cela  seul,  intervenir  entre  nous  un  contrat  de  mandat 
«  par  lequel  il  me  charge  de  cette  affaire.  » 

Cependant,  on  le  voit  par  les  expressions  mêmes  dç 
Pothier  {il  est  censé) ^  ce  n'est  là  qu'une  présomption  ;  e.t» 
malgré  son  extrême  vraisemblance,  elle  peut,. à  toute  ri' 
gueur,  être  contraire  à  la  vérité  ;  mais  cette  présomption^ 
l'esprit  la  conçoit  sans  effort,  et  la  raison  l'avoue  sans  ré*" 
pugnance;  car^  à  moins  que  celui  dont  on  fait  l'affaire,  n^ 
soit  dépourvu  de  toute  intelligence,  ou  privé  de  libre  .aX' 
bitre,  on  est  forcé  de  croire  qu'il  improuvera,  d'une  ma»' 
nière  quelconque,  ce  qu'on  fait  pour  lui,  en  sa  présence» 
contre  sa  volonté.  De  même  si,  quoique  absent  du  lie^ 


(i)  Si  passus  sim  aliqoem  pro  me  iidejubere,  vel  aliàs  interreair^^ 
mandati  tôneor*  L.  6,  D.  §  2  Mandat.;  L.  2,  D.  de  Poc^;  JL  4,  D^jp^- 
Socio.;  L.  12,  D,  deEvict. 
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lans  lequel  je  fais  ou  me  dispose  à  faire  quelqu'une  de 
;es  affaires,  il  connaît  ma  gestion  ou  mon  intention  par 
'avis  que  je  lui  en  ai  fait  parvenir,  il  est  naturel  de  croire 
}U*à  moins  d'une  impossibilité  absolue,  il  manifestera  son 
improbation  ou  son  refus  deconsentement,  par  quelqu'un 
dès  ihoyens  dont  il  pourra  disposer.  Voilà  pourquoi, 
iwreveteri^  il  était  de  principe  qiie  le  contrat  de  mandat 
pouvait  se  former  tacitement.  En  est-il  encore  de  même 
aujourd'hui  dans  le  droit  civil  ? 

M.  Duranton  (t.  18,  'n°  218)  paraît  croire  le  contraire, 
sans  le  décider  positivement.  M.  Toullier  est  plus  affir- 
mâtif.  «  L'art.  1985,  dit-il  (t.  11,  n"  25  et  26),  porte 
«  que  le  mandat  peut  être  donné  par  acte  public  ou  sous 
«  seing  privé,  même  par  lettre.  Il  ajoute  qu'il  peut  aussi 
«être  donné  verbalement,  mais  il  ne  dit  point  qu'il  peut 
«être  formé  tacitement.  La  disposition  finale  de  cet  ar- 
<  ticle  dit  seulement  que  V acceptation  du  mandat  peut 
'^Kiêtre  que  tacite,  et  cette  disposition,  ainsi  mise  en  op- 
«  position  avec  l'acte  du  mandat  ou  la  procuration,  fait 
«assez  voir  qu'elle  est  limitative,  et  que  le  Code  n'admet 
«point  de  mandat  tacite.  L'art.  1372  ne  laisse  aucun 
«(loutesur  ce  point,  puisqu'il  met  les  engagements  qui 
•résultent  de  la  gestion  des  affaires  d' autrui  au  rang  de 
«ceux  qui  se  forment  sans  convention,  soit  que  le  pro- 
■priétaire  connaisse  la  gestion,  soit  qu'il  l'ignore... 
•  Maisil  est  très-indifférent,  au  reste,  que  l'exécution  des 
■engagements  qui  résultent  de  la  gestion  des  affaires 
«d'autrui,  soit  poursuivie  par  l'action  dite  negotiorurn 
^S^storum,  ou  par  l'action  du  mandat.  » 

Cette  dernière  partie  de  l'opinion  de  M.  Toullier  est 
^ne  erreur.  En  effet  le  negotiorurn  g  est  or  n'a  droit  au 
^■^Bûboursement  de  ses  impenses  qu'autant  qu'il  en  prouve 
'a- nécessité,  ou  tout  au  moins  l'utilité  (art.  1375  C.  civ.). 
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Mais  le  mancjataire  qui  n'a  pas  exoédé  son  mandat  n'est 
point  responsable  de  Tutilité  des  siennes;  la  loi  défend 
môme  de  les  réduire  sous  le  prétexte  qu'elles  pouvaient 
être  moindres  (art.  1990),  double  considération  qui  n'wt 
pas  indifférente.  En  second  lieu,  au  cas  de  la  déconfltore 
ou  de  la  faillite  de  celui  pour  qui  une  affaire  a  été  £aite,  il 
peut  n'être  pas  indifférent  non  plus,  dans  l'intérêt  des 
créanciers  qui  contestent  un  privilège  ou  quelque  autre 
droit  de  préférence,  réclamés  sur  ce  qui  a  été  l'objet  de 
l'afïaire,  qu'elle  soit  l'œuvre  d'un  mandataire,  ou  de  quel- 
qu'un qui  s'est  ingéré  proprio  motu,  et  la  raison  en  eat 
sensible  :  c'est  que,  relativement  à  celui  pour  qui  crif» 
affaire  a  été  faite,  et  qui  Ta  approuvée,  la  ratification  r^ 
troagit,  en  faveur  de  celui  qui  s'est  ingéré,  au  jour  même    j 
de  ses  premiers  agissements,  ainsi  qu'à  l'égard  des  créaH-    j 
ciers  du  ratifiant,  qui  ne  le  sont  devenus  qu'après  la  ratp-    \ 
fication,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  par  rapport    ' 
aux  créanciers  qui  l'étaient  devenus  antérieurement. 

Or,  une  pareille  difficulté  ne  peut  se  présenter  dans 
l'espèce  d'un  mandat  dont  les  limites  n'ont  pas  été  fran- 
chies. C'est  ce  qui  est  plus  amplement  expliqué  au  à^ 
piire  da  negotiorum  gestor,  §  % 

46.  —Mais,  à  part  cette  inexactitude  assez  grave, 
échappée  par  inattention  à  M.  Toullier,  nous  pensons»  • 
non  pas  précisément  comme  lui,  que  le  mandat  tacite  * 
totalement  disparu  du  droit  civil,  mais  qu'on  a  voulu 
l'abolir,  et  qu'en  général,  il  est  aboli.  Du  restd  nous 
répéterons  avec  le  savant  professeur  {ubi  sup.),  que  *!* 
jt  suppression  inutile  du  mandat  tacite,  lequel  est  to^ 
•  «  aussi  conforme  à  la  raison  que  la  tacite  reconductiaHf 
c  ne  nous  parait  fondée  sur  aucun  motif.  » 

Nous  disons,  en  général,  parce  que,  nonobstant  Ta*^ 
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ticie  1 885,  on  n'a  jamais  cessé  de  reconnaître,  même  dws 
le  droit  dviU  oertains  mandats  tacites,  comme,  par  exem- 
ple, lorsque  je  remets  la  grosse  d'un  acte  notarié  ou  d'un 
arrêt  à  un  huissier  qui,  par  le  fait  seul  de  cette  remise,  a 
virtuel lemeut  ordre  de  les  mettre  i  exécution  par  toutes 
autres  voies  que  la  contrainte  p^  corps  et  la  saisie  immo^ 
bâiàre,  et  môme  de  recevoir  le  payement  de  ce  qui  m'est 
du*  La  remise  d'un  exploit  à  un  avoué  emporte  aussi 
mandat  tacite  pour  tout  ce  qui,  dans  son  ministère,  n'exige 
pas  un  pouvoir  spécial  ;  et  une  femme,  dans  l'habitude 
de  faire  les  affaires  de  son  mari,  a  également  le  pouvoir 
tacite  de  l'obliger.  C'est  que  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
IMff  arrêts  des  25  janvier  1811  et  2  avril  1812  (1). 
Si  je  remets  k  quelqu'un,  de  la  main  à  la  main^  ou  si  je 
lui  adresse  une  procuration  en  blanc,  sans  l'informer  de 
remploi  •qu'il  en  doit  faire  autrement  que  par  ce  qui  s'y 
trouve  contenu,  ce  blanc  est  un  mandat  tacite  en  vertu  du-^ 
quel  il  pourra  me  choisir  tel  procurateur  qu'il  voudra;  mais, 
Qudgré  ces  exoeptiens  qui  sont  loin  d'être  les  seules,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  législateur  a  voulu  ^entière 
abolition  du  mandat  tacite  pour  toutes  les  affaires  du  droit 
civil.  Ces  exceptions  prouvent  seulement  l'impuissance 
des  lois  faites  contre  la  nature  des  choses. 

47.  Mais  le  mandat  tacite  est-il  aussi  aboli  quant  aux 
affwres  commerciales?  La  négative  nous  semble  incon- 


Une  raison,  suivant  nous,  tout  à  fait  décisive,  c'est  que 
'®  commissionnaire  qui  a  agi  en  son  propre  nom  {ax^ 
"cte  91),  n*est  point  placé  par  le  Code  de  commerce 
^  l'empire  du  droit  civil,  et  surtout  que  celui  qui  agit 

i)V.jRép.  de  M.  Favard,  r^  Mandat. 
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ail  nom  eTun  commettant  (art.  92),  n'y  est  soumfe qiie 
quant  d  ses  devoirs  et  à  ses  droits^  ce  qui,  comme  on  Ta 
vu  n°  15,  n'a  rapport  qu'aux  tiers  avec  lesquels  il  traite» 
et  nullement  quant  à  la  manière  dont  le  contrat  se  forme 
entre  lui  et  le  commettant.  Or,  quel  a  pu  être  le  but* 
cette  double  prétention  évidemment  volontaire,  si  ce  n'est 
de  laisser  la  formation  du  contrat  de  commission  âo» 
l'influence  des  prinéipes  généraux  qui  n'admettent,  avec 
raison,  aucune  différence  entre  le  consentement  tacite  rt  * 
le  consentement  exprès?  C'est,  suivant  nous,  une  preuve 
que  le  titre  du  mandat,  au  Code  civil,  ne  régit  le  contrat 
de  commission  que  comme  le   titre  de  la  société  m 
même  Code  régit  les  sociétés  commerciales,  c'est-à-dire 
dans  les  points  seulement  qui  n'ont  rien  de  contraire  m 
lois  et  usages  du  commerce  (art.  1873). 

En  outre,  si  le  Code  de  commerce  n'eût  vu  qu'un 
simple  neqotiorurn  gestor  dans  quiconque  gère,  sai^ 
mandat  exprès,  une  affaire  commerciale,  à  la  conpaii^' 
sancede  celui  qu'elle  concerne,  aurait-il  manqué  de  placer 
ce  gérant  sous  le  droit  établi  par  les  art.  1372  et  suivants 
du  Code  civil?  Ce  ne  peut  encore  être  là  une  impré^ 
voyance,  et,  puisque  le  législateur  ne  l'a  pas  fait,  c'est 
qu'il  ne  l'a  pas  voulu.  Lexnon  oynisit  incautè  ;  guodto^ 
cuit,  noïuit.  • 

48.  —Lors  delà  discussion,  au  Conseil  d'État,  de  Tàr- 
ticle  4  du  Code  de  commerce  ainsi  conçu  :  «  La  femme  n^^ 
«  peut  être  marchande  publique  sans  l'autorisation  d^ 
«  son  mari,  »  de  graves  débats  s'élevèrent  sur  le  point  d^. 
savoir  si  dette  autorisation  ne  devait  pas  être  expresse.  L^^ 
question  parut  d'autant  plus  importante  qu'elle  se  r^Vi^r 
chait  à  l'exercice  de  la  puissance  maritale.  Aussi  fut-çU<5 
longuement  et  savamment  discutée.  On  ne  manqua  pai^' 
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d'exposer  les  inconvénients  de  rautorisation  tacite  ;  mais 
il  n'en  fut  pas  moins  reconnu  qu'acné  devait  suffire,  qu'il 
ne  fallait  lier  lea  tribunaux  par  aucune  règle  sur  la  forme 
et  les  indices  de  l'autorisation  du  mari^  et  que  c'était  là 
uùe  nécessité  commandée  par  l'intérêt  du  commerce.  Or, 
si  Ton  eût  entendu  poser  en  principe  l'abolition  du  man- 
dat tacite  en  affaires  commerciales,  à  bien  plus  forte  rai- 
son aurait-on  exigé  l'autorisation  expresse  du  mari  pour 
que  la  femme  put  être  marchande  publique  (V.  M.  Locré, 
ti  1,  p.  39,  n**  5).  On  verra,  dans  le  chapitre  suivant, 
que  le  mandat  tacile  est  aussi  une  des  nécessités  du 
commerce, 

49.  —  Le  principe  est  donc ,  en  matière  de  commis- 
sion, que,  nécessaire  mais  suffisant  pour  la  formation  du 
contrat,  le  consentement  peut,  indifféremment,  être  ex- 
près ou  tacite  ;  exprès,  s'il  se  déclare  par  les  moyens  dont 
l'homme  se  sert  pour  manifester  sa  pensée ,  comme  la 
parole,  l'écriture  et  même  le  geste,  ainsi  que  le  dit  Balde, 
consult,  250  :  Annuens  capite  vel  humeiis ,  ceiiseiur 
^ndare;  tacite ,  selon  qu'il  s'infère  de  la  nature  du  fait 
et  des  circoiistances ,  des  agissements  des  parties ,  quel- 
quefois même  aussi  bien  de  l'inaction  que  du  silence  de 
l'une  d'elles.  Mandatum  prœsumitur  ex  prœsentiâ  et 
pdtientiâ^  disent  les  auteurs.  Il  n'est  même  pas  besoin  que 
nous  soyons  présents  à  ce  que  l'on  fait,  pour  nous;  il  suffit 
que  nous  le  sachions  sans  nous  y  opposer.  Si  tu  facis. 
^hquidin  re  quœ  specîat  ad  me,  et  ego  scio  etpatior^  vi- 
^or  dore  mandatum  (1).  Semper  qui  Jion  prohibet  pro  se 
^^tervenircy  mandare  creditur.  {L.  GO.  D.  de  Reg.jur. 
i.6.§  %,L.  ^3,D.  Mand) 

tOCanrdi  Tuîïohi,  Practicœ  Conclusioftes  juris  in  omni  fore  f re- 
^ueniiorefi,  ad  cap*  mandatum  esi  quibus  tacite  inducaiur. 
T.u  7 
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50.  --  Mais  que  le  mandat  soit  exprès  ou  qu'il  soit 
tacite,  il  est  évident  que,  le  contrat  de  commission  com- 
mençant par  une  demande  ou  par  des  offres  de  services, 
jamais  la  demande  ne  peut  être  l'effet  ni  de  l'inaction ,  ni 
du  silence.  Un  fait  qui  m'est  personnel  peut  seul  manife»-^ 
ter  des  offres ,  et  leur  acceptation  résulter  du  silenôe  ou 
de  l'inaction  de  celui  à  qui  je  les  adresse,  quand  c^est  à 
son  vu  et  su  que  ce  fait  se  passe  (V.  t.  1,  chap.  3,  §  1"). 

Par  exemple,  si,  dans  une  vente  publique,  en  présenoe 
d'un  commerçant  qui  me  voit  agir,  j'achète  pour  son 
compte  différents  lots  de  poivre,  de  café,  etc.,  ou  si  je 
vends  en  totalité  des  marchandises  dont  il  est  mon  co- 
propriétaire, sans  qu'il  s'oppose  ni  à  cette  vente,  ni  à  cet 
achat,  c*est  le  cas  du  mandat  tacite,  parce  que  mes  agis- 
sements, dont  ce  commerçant  est  témoin,  l'interpellent 
virtuellement  d'agréer  ce  que  j'ai  commencé  pour  lui, 
sous  ses  yeux,  ou  de  s'y  opposer  avant  que  je  ne  l'achève. 
Or  son  inaction  et  son  silence  équivalent,  quant  à  moi,  à 
l'expression  du  consentement  que  mon  fait  provoquait  Le 
bon  sens  ne  permet  pas  d'en  déduire  une  autre  consé- 
quence. 

Nouvel  exemple  qu'entre  présents  le  consentement  peut 
être  tacite  des  deux  côtés,  car  ce  commerçant  et  mou 
nous  ne  nous  sommes  rien  dit,  et  cependant  nous  avQns 
contracté  (V.  t.  l,n°86). 

51.  — Mais  dès  que  les  deux  parties  ne  sont  paspré* 
sentes,  la  demande  et  les  offres  ne  peuvent  plus  3e  feij^ 
qu'au  moyen  de  paroles  écrites,  ou  de  vive  voix  par  !'«>• 
tremise  d'une  tierce  personne.  Dans  ce  cas,  celui  qui 
reçoit  ces  offres  ou  cette  demande  ne  s' expliquant  pas, 
leur  acceptation  pourra,  selon  les  circonstances,  s'inférer 
de  son  silence,  et  le  contrat  se  former  par  la  volonté 
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xpresse  de  l'un  et  le  consentement  tacite  de  l'autre. 
Toutefois,  quand  les  parties  ne  sont  pas  en  présence, 
faut  pour  qu'il  y  ait  acceptation  tacite,  sans  laquelle 
►oint  de  commission,  que  les  offres  ou  la  demande  partent 
lirectement  de  celui  qui  les  fait  ou  qu'elles  soient  trans- 
mises par  quelqu'un  qui  les  fasse  pour  lui  proprto  motu. 
]ar  lorsque  vous  apprenez,  v.  ff.,  par  les  journaux,  ou  de 
[uelqu'un  que  je  n'ai  pas  chargé,  et  qui  ne  s'ingère  pas 
le  vous  le  dire  pour  moi,  la  négociation  que  j'ai  entamée 
)u  que  je  me  propose  d'entamer  dans  le  but  de  faire  as- 
airer  vos  marchandises,  ou  de  vous  affréter  un  navire,  le 
îilence  que  vous  gardez  ne  me  rend  pas  commissionnaire, 
étant  impossible  que  vous  acceptiez  des  offres  qui  ne  vous 
ont  été  faites  ni  par  moi,  ni  pour  moi.  Si  donc  j'agis  nonob- 
stant votre  silence,  c'est  un  autre  cas  que  celui  du  mandat. 

52.  — Mais  ce  n'est  pas  seulement  du  silence  que  peut 
s'induire,  entre  absents,  un  consentement  valable  ;  il  peut 
aussi,  et  plus  clairement  encore,  résulter  d'un  fait,  pourvu 
qne  ce  soit  le  fait  personnel  de  celui  à  qui  les  offres  ont 
été  adressées. 

Quand  je  vous  écris,  par  exemple,  ou  vous  fais  dire  que 
j'achèterai,  à  la  foire  du  1"  mai,  dix  chevaux  de  trait  pour 
''otre  entreprise  de  transport,  le  fait  seul  d*envoyer  quel- 
qu'un les  prendre  constitue  un  mandat  tacite,  car  l'inten- 
tion manifeste  de  prendre  livraison  des  dix  chevaux  im- 
plique consentement  à  ce  que  je  les  achète,  l'envoi  de 
^otre  préposé  ne  pouvant  en  être  qu*une  suite,  et  son 
Diandat,  une  conséquence  du  mien. 

53,  — Maïs  lorsque  je  vous  écris  ou  vous  fais  dire  que 
fai  acheté  pour  votre  compte  soixante  tonneaux  de  vin, 
^«  Wle  qualité,  et  à  tel  prix,  si  vous  envoyez  un  navire 
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dans  le  but  d'en  effectuer  le  transpoii,,  point  de  ni^n^JUt^ 
car  le  mandat  ne  peut  avoir  pour  objet  qu'unçt  chose  à 
faire.  Or,  l'achat  étant  déjà  fait  au  temps  où  vous  rjave? 
connu,  des  offres  de  services  sont  impossibles;  je  ne  puis 
vous  demander,  ni  vous  me  donner  que  l'approbation  d'un 
fait  accompli,  et  c'est  encore  un  cas  différent  du  manidat 
Que  si,  au  lieu  d'envoyer  un  navire ,  vous  aviçz  gafdé 
le  silence  sur  l'annonce  de  l'achat  des  vins,  on  pourrait, 
âfelon  les  circonstances,  en  induire  une  approbation  de  ma 
gestion  ;  mais  il  serait  nécessaire ,  comme  on  vient  de  le 
dire,  que  la  connaissance  vous  en  fût  parvenue,  soitpajÇ 
moi-même,  soit  par  quelqu'un  que  j'aurais  chargé  ou  qui 
se  fût  chargé  spontanément  de  vous  en  instruire  pour  moi; 
encore  faudrait-il  que  je  l'approuvasse^  ou  qu'à  idob 
refus,  il  fît  approuver  sa  gestion  par  le  juge, 

54.  —Enfin,   ce  n'est  pas  seulement  par  l'effet  du 
silence  gardé  sur  des  offres ,  ou  la  conséquence  d'un  fait 
qui  en  contient  l'acceptation  virtuelle,  que  se  forme^  entrô 
absents,  le  contrat  tacite  de  commission;  il  est  aussi  quel" 
quefois  le  résultat  d'une  reconduction  tacite;  car  il  n'est 
pas  toujours  nécessaire  que  le  commettant  sache  actuel^ 
lement  la  gestion  du  commissionnaire  ;  il  suffit  qu'il  sach^ 
qu'elle  devra  être  faite,  et  que  cette  connaissance  s'infèr^ 
raisonnablement  de  faits  antérieurs  à  la  dernière  affaix'^ 
gérée  pour  lui; 

Par  exemple,  lorsque  j'ai  fait  pour  vous,  à  divers^ 
reprises,  des  opérations  commerciales  de  même  natur^^ 
sans  aucunes  instructions  particulières,  cette  série,  d^ 
commissions  exécutées,  sans  improbation  de  votre  part  i 
me  fait  raisonnablement  présumer  votre  consentement  ^ 
ce  que  je  fasse  pour  vous  les  mêmes  opérations,  au  retoUï 
des  mêmes  périodes  de  temps,  et  vous  ne  sere^i  pas  reç^^ 
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à  rte  désavouer  dans  la  dernière  opération,  à  moins  que 
vous  ne  m'ayez ,  explicitement  ou  implicitement ,  donné 
l'ordre  de  discontinuer ,  ou  quMl  fût  autrement  à  ma  con- 
naissance que  vous  ne  vouliez  ou  ne  pouviez  plus  faire  le 
gérire  d'affaires  dans  lesquelles  j'avais  coutume  d'agir 
pour  vous. 

Et  comme,  de  votre  côté ,  vous  aviez  un  juste  sujet  de 
croire  que  je  ferais  votre  affaire ,  puisqu'on  effet  c'était 
mon  devoir  aussi  bien  que  mon  droit ,  je  ne  serai  pas  ex- 
ctis&d' avoir  négligé  ou  volontairement  omis  de  m'en  ac- 
(pii^r,  en  alléguant  que  vous  ne  m'avez  pas  donné  d'or- 
dres, si  par  ailleurs  je  ne  justifie  vous  avoir  informé  à 
temps  de  mon  intention  de  ne  plus  continuer  nos  relations, 
où  de  mon  impuissance  à  les  entretenir. 

Tel  serait  le  cas  où,  ayant  l'habitude  de  faire  assurer, 
avant  chaque  départ ,  un  navire  qui  nous  appartenait  en 
Ci>mmun,  vous  en  avez  négligé  l'assurance  pour  un  der- 
nier voyage  dans  lequel  il  s'est  perdu.  Cette  omission  vous 
rend  responsable  de  l'importance  de  mon  intérêt ,  parce 
que  j'ai  dû  croire  que  vous  feriez  pour  ce  voyage  ce  que 
Vous  aviez  fait  pour  les  précédents;  c'est  ce  qui  a  été  jugé 
par  la  Cour  de  Rennes ,  première  chambre,  le  9  juillet 
1834,  sur  l'appel  d'un  jugement  du  tribunal  de  commerce 
de  Morlaix.  Réciproquement ,  si  vous  aviez  fait  assurer , 
i^  vous  devrais  la  prime ,  outre  vos  droits  de  commis- 
sionnaire. 

Le  coriimérce  fournit  chaqiae  jour  une  foule  d'exemples 
analogues  à  celui  que  nous  venons  de  rapporter  ;  et  c'est 
Ce  qui  démontre  de  plus  en  plus  la  nécessité  du  mandat 
*i<îîte  dans  lés  affaires  commerciales.  Par  exemple ,  si, 
^tine  vente  publique  de  plusieurs  sortes  de  marchan- 
ds, Pierre  forme  une  association  en  participation  avec 
'fi^cques^  seul  gérant  ostensible,  celui-ci  reçoit  tacitement 
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un  mandat  de  celui-là ,  et  chacun  d'eux  en  reçoit  un  pa^ 
reil  de  l'autre,  s'ils  doivent  acheter  chacun  de  son  côte. 
Lorsque  ayant  fait  transporter  aux  messageries  un  ballot 
de  marchandises  portant  l'adresse  de  M.  William  David, 
rue  Coq-Héron  à  Paris,  et  n'ayant  trouvé  au  bureau  ni  le 
directeur  ni  aucun  de  ses  commis ,  je  laisse  le  ballot  dons 
le  bureau ♦  sa  présence  en  cet  endroit  emporte  tacitement 
le  mandat  de  le  faire  parvenir  à  sa  destination.  Le  cora- 
merce  maritime  offre  une  foule  d'exemples  de  cette 
nature. 


55. — Lorsque  le  fait  d'où  résultent  tacitement  les 
offres  de  services  commence  ou  s'accomplit  en  présence 
de  celui  à  qui  elles  s'adressent,  il  ne  peut  guère  y  avoir 
d'équivoque  sur  le  consentement.  D'ailleurs^  en  ne  vous 
opposant  pas  à  ce  que  vous  me  voyez  faire  pour  votro 
compte ,  vous  ne  pouvez  ignorer  que  j'en  conclurai  quo 
nous  sommes  d'accord,  et  fussé-jc,  dans  l'erreur,  voiie^ 
auriez  à  vous  imputer  de  m'y  avoir  laissé. 

Si  cependant  il  était  allégué  qu'il  y  a  eu  méprise  ^ 
comme  si ,  par  exemple ,  vous  prétendiez  n'avoir  pas  si^ 
que  c'était  votre  marchandise  que  j'exposais  en  vente,  ot^ 
que  vous  pensiez  que  je  la  mettais  à  un  plus  haut  prix ,  efc 
autres  cas  semblables,  ce  serait  au  juge  d'en  décider  ^ 
d'après  les  circonstances  et  les  règles  de  la  bonne  foi  ^ 
parce  que  l'erreur  serait  ici  un  obstacle  au  consentement-^ 
par  conséquent ,  au  contrat. 

56.  *^  Jusqu'à  quel  moment  la  commission  par  lettrée 
demeure-t-elle  dans  les  termeâ  d'un  simple  projet?  Quel 
est  l'instant  précis  où  elle  reçoit  sa  perfection? C'est» 
qu'il  importe  de  fixer;  car  c'est  d'où  il  faut  partir  pour 
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déterminer  quand  la  demande  ou  les  o(n*ed  de  Bérvices 
peuvent  ou  ne  peuvent  pas  être  rétractées. 

Il  est  nécessaire,  pour  la  perfection  d'un  contrat  synaU 
lagmatique,  que  les  volontés  se  manifestent  et  se  con- 
naissent mutuellement,  et  de  là  il  s'ensuit  que  je  puis 
retirer  ma  demande  tant  que  je  n'ai  pas  connu  votre  ac- 
ceptation, et  vous ,  votre  acceptation  tant-  qu'elle  m'est 
restée  inconnue  (V.  t.  1,  n*  104). 

57.  —  Mais  ce  principe  de  réciprocité,  vrai  en  général, 
f  n'est  point  applicable  à  la  commission  proprement  dite  ; 
et  Ton  sent  tout  d'abord,  sans  nul  examen,  l'impossibilité 
d'une  telle  application. 

La  commission  perdrait  tous  ses  avantages,  elle  devien- 
drait souvent  illusoire  et  inexécutable  s'il  fallait  toujours 
attendre^  pour  la  remplir,  que  les  volontés  fussent  respec- 
tivement connues.  Conçoit-on,  par  exemple,  que  si  j'écris 
de  Lyon  à  un  commerçant  de  Brest  d'embarquer  mes 
marchandises  sur  un  navire  qui  est  peut-être  en  partance, 
ce  commerçant  soit  tenu,  pour  agir  en  sécurité,  d'attendre 
que  j'aie  connu  son  acceptation  ?  Que  sera-ce  donc  si  mon 
commissionnaire  est  à  l'île  Bourbon  ou  à  Pondichéry? 
Pendant  cette  involution  de  correspondance,  un  temps 
irréparable  s'écoule,  et  l'objet  môme  de  la  commission 
s'évanouit. 

Mais  quelle  est,  en  droit,  la  raison  de  cette  sensible  dif- 
férence entre  ce  commissionnaire  et  le  vendeur  expéditeur 
dont  nous  avons  parlé,  t.  1,  n*"  99?  C'est  que,  dans  le 
cas  précité,  il  s'agit  d'une  vente  qui  est  un  contrat  synal- 
'agmatique  parfait  où  se  trouvent  deux  obligations  égale- 
Œ«nt  principales,  celle  de  livrer  l'objet  vendu,  et  celle  d'en 
payer  le  prix.  Le  vendeur  et  l'acheteur  font  donc,  chacun 
d«»  son  intérêt,  une  chose  distincte,  et  la  fin  du  contrat 
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n^ëBt  pas  la  même  pour  les  deux.  Dans  là'  comn(iis6iOtiv^u< 
contraire,  il  n'est,  qu^ une  obligation  principale,  ceMei^u 
commissionnaire,  etiafin prédominante  du  contrat ïi^-esti^âà» 
autre  pour  lui  Que  pour  le  commettant,  qui  aurait  tedroi^i 
d'agir  lui-même,  sans  impulsion  de  personne.  Meisui;»' 
vente,  ou  tout  autre  contrat  synaUagmatique  patfait,!ija*J' 
mais  il  n'en  peut  faire  sans  le  concours  de  la  volonté  d-aiOJ' 
trui.  Un  commissionnaire  n'en  a  pas  qui  lui  soit 'propre 
(du  moins  par  rapport  à  ce  qui  est  ù  faire) ,  puisqu'il  n^en 
a  que  ce  que  le  commettant  a  voulu  lui  en  laisser.  Il  n*exé- 
cute  donc  que  celle  d'un  autre  qui,  fictivement,  agit'«a 
personne  ;  ç'îa'  mandat,  fecme  videtur.  Et  tel  est  l'effet  fltf  * 
jSrincipe  que  si,  par  mon  ordre^  vous  avez  vendu  mon  na^' 
vire,  nul  besoin ,  pour  Tirrévocabilité  de  la  vente,  quô-je 
connaisse  le  consentement  de  l'acheteur;  il  suffit  que  vou*' 
ne  l'ignoriez  pas  pour  que  je  sois  censé  le  connaître,  et  cpe  ' 
je  le  connaisse,  pour  que  vous  soyez  réputé  ne'pas  l*î- 
gnorer.  • 

Sans  la  certitude  de  ces  principes,  certaines  disposa' 
tiens  du  Code  civil  blesseraient  ouvertement  le  droit  Tia-' 
turel,  et  on  ne  saurait  comment  se  les  expliquer.  Dansîa^' 
vente,  par  exemple,  comme  dans  tous  les  contrats  synal-' 
lagmatiques  parfaits,  il  est  des  premiers  éléments  qtf il 
faut,  pour  les  dissoudre,  le  commun  consentement  de  c^  ■ 
qui  les  ont  formés.  Cependant  le  inandant  peut  tévoqiieT'' 
sa  jrrocuration  quand  bon  hd  semble  (art.  2004);^  M 
mandataire  renoncer  au  mandat  en  notifiant  au  mandant 
sa  renonciation  (art.  2007).  D'où  vient  qu'on  s'écarte  ici 
du  principe  général?  Évidemment  de  ce  que  l'obligation 
principale  existe  dans  le  seul  intérêt  du  mandant.  '■'' 

Posons  donc  en  principe  que  le  mandat  donné  pAi"' 
lettre,  et  accepté  de  fait  par  le  commissionnaire,^devieÂl'* 
un  contrat  parfait  du  lïioment  même  de  cette  accéiilatSotf»" 
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ôt^^Ne Jgnwée.  du  controettant  qui  a  fait  la  demande. 
}  ;  iSi  •donc. le> négociant  dont  il  ^st  parlé  plus  haut,  au  lieu 
l'êtreveniideur  de  ses  propres  marchandises,  eût  été  sim- 
)jennient  commis  à  leur  achat,  et  les  avait  achetées,  l'achat 
îôt  Vîté;pmir  le  compte  du  mandant,  malgré  la  révocation 
lu  jmandat  antérieurement  k  la  connaissance  acquise  de 
)OprâtGûeptation. 

58.  -^—  Mais  le  principe  n'est  plus  le  même,  irno  c'est 
un  principe  inverse,  s'il  s'agit  d'mi  négociant  qui  a  pris 
rijaitiative  en  proposant  ses  services.  Dans  ce  cas,  le  con- 
trat ne  se  forme  qu'au  moment  où  ce  négociant  connaît 
l'îWiceptation  de  ses  offres. 

d'où  provient  encore  cette  différence  ?  De  la  nature 
même  des  choses  ;  de  l'évidente  disparité  qui  existe  entre 
celui  qui  offre  et  celui  qui  sollicite  une  commission;.  ,,  ; 

-QaajQd  j'écris  à  quelqu'un  de  faire  pour  moi  telle  af^. 
faire,  il  est  manifeste  que  je  veux  que  cette  affaire  se  fftsse; 
lïMt  volonté  ne  saurait  être  douteuse,  et  le  commission- 
naire est  bien  certain  de  s'y  conformer  en  agissant  en 
conséquence»  11  y  aura  donc  alors  concours  suffisant  des 
volontés,  et  le  contrat  sera  formé. 

Maissi  je  propose  à  quelqu'un,  par  lettre,  de  faire  pour 
l«i  quelque  affaire,  il  est  tout  aussi  évident  que  je  ne  serai 
c^û  de  son  consentement  qu'après  l'avoir  connu.  Au- 
paravant, nul  concours  possible  des  volontés.  Comment 
exécuter  des  intentions  que  l'on  ignore? 

59.  —  Mais  après  avoir  connu  l'acceptation  de  ses 
offres,  le  commissionnaire  qui  les  a  faites  ne  peut  plus  les 
^^aicter  impunément.  11  est  tenu  de  Texécution  du  con- 
^%  9011S  peine;  de  dommages-intérêts,  quoique  de  son 
%Jilfte, puisse  l'exécuter  contre  le  gré  duicojpmettant^.. 


106  DROIT  COMMERCIAL. 

ni  lui  demander  une  indemnité,  parce  que  celui-ci  n'en 
permettrait  pas  Texécution.  Ici  encore  cesse  le  principe 
de  la  réciprocité. 

La  raison  en  est  que  le  mandat  (ou  la  commission), 
contrat  synallagmatique  imparfait,  est  principalement 
dans  l'intérêt  du  commettant;  il  n'y  a  donc  d*obligatioir 
principale  que  du  côté  du  commissionnaire.  En  général» 
celle  du  commettant  ne  naît  même  que  de  l'exécution  du 
contrat.  Cette  différence  dans  les  positions  respectives  du 
commissionnaire  et  du  commettant  explique  naturellement 
pourquoi  celui-ci  peut,  totiès  quotiès,  retirer  sa  demande 
de  services,  môme  après  qu'elle  a  été  acquiescée*  et  «on 
acceptation  d'offres  de  services,  môme  après  que  cette  ac- 
ceptation a  été  connue  de  celui  qui  a  fait  ces  offres,  sans 
devoir  de  dommages-intérêtsrésultantdece  quMlneper* 
met  pas  l'exécution  du  contrat;  tandis  que,  le  contrat  une 
fois  formé,  le  commissionnaire  est  tenu  de  l'exécuter,  ou, 
ce  qui  est  la  môme  chose,  doit  réparation  du  préjudice  que 
son  inexécution  causerait  au  commettant.  ^ 

60-  —  Au  reste,  que  la  demande  soit  contenue  dans 
une  lettre  du  commettant,  ou  les  offres  dans  une  lettre  du 
commissionnaire,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acceptation 
le  soit  aussi  dans  une  missive.  La  connaissance  en  peut 
être  valablement  acquise  pour  la  formation  du  contrat  par 
d'autres  moyens.  Seulement  il  faut  que  le  fait  quelconque 
d'où  l'on  prétend  que  résulte  l'acceptation,  puisse  être  ai*- 
tribué  à  celui  auquel  on  l'oppose,  ou  à  ses  préposés,  ayant 
qualité  pour  l'engager. 

61 .  —  C'est  encore  un  principe  constant  que  les  deman- 
des subsistent  aussi  longtemps  qu'elles  n'ont  pas  été  vala^ 
blement  révoquées,  à  moins  toutefois  qu'il  n'a 
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qu'on  ait  voulu  en  ciroonscrire  Teffet  dans  les  limites  â*un 
oertain  espace  de  temps. 

Si  donc  j'ai,  sans  fixer  aucun  délai,  mandé  à  un  négo^ 

ciant  de  m'acheter  et  de  m'expédier  cinquante  tonneaux 

de  vin  de  telle  qualité,  et  à  tel  prix,  ne  me  les  envoyât-il 

que  dans  un  temps  éloigné,  hors  de  mes  prévisions  et  do 

mon  attente,  à  une  époque  où  je  n'en  ai  plus  besoin,  et  où 

peut-être  ils  me  sont  onéreux,  je  n'en  serai  pas  moins  tenu 

d'en  prendre  livraison,  parce  que  j'ai  à  m'imputer  de 

n'avoir  pas  révoqué  ma  demande,  ou  de  n'avoir  pas  mis 

mon  commissionnaire  en  demeure  de  l'exécuter  en  temps 

convenable.  Dans  ce  cas,  si  ma  commission  avait  déjà  été 

acceptée  par  lettre,  la  date  de  cette  lettre  détermine  celle 

delà  formation  du  contrat,  quoiqu'il  n'ait  été  exécuté  que 

beaucoup  plus  tard  ;  et  si  le  commissionnaire  ne  m'a  pas 

écrit,  cette  formation  remontera  seulement  au  jour  de  ses 

premiers  agissements  pour  l'achat  des  vins. 

Oi\  sent  néanmoins  que  ce  ne  peut  pas  être  là  une  règle 
absolue  et  inflexible  ;  car,  par  exemple,  si  le  négociant 
dont  on  vient  déparier  connaissait,  par  nos  relations  anté- 
rieureâ,  que  je  ne  lui  demandais  les  cinquante  tonneaux  de 
vins  que  pour,  v.  ff. ,  remplir  une  fourniture  qu'il  sait  que 
jen*aî  plus  à  l'époque  de  son  envoi,  il  n'est  pas  de  tribunal 
de  commerce  qui  ne  le  laissât  au  compte  de  l'envoyeur,  et 
il  fin  serait  de  même  des  cas  analogues.  Ce  n'est  pas  que 
fe  contrat  ne  fût  formé  à  compter  du  moment  où  les  vins 
ont  été  achetés  pour  moi  ;  mais  je  pourrais  en  demander 
la  rescidion,  aux  termes  de  l'art.  111 7  du  Code  civil,  vu  le 
dol  de  mon  correspondant. 

Au  reste,  l'assentiment  tacite  à  une  demande  de  servi- 
^  peut  résulter  du  silence  seul  de  celui  qui  l'a  reçue  ; 
tout  dépend  alors  des  circonstances,  que  le  juge  apprécie 
discrétlbnnairement,  ex  œquo  et  bono. 
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62.  —  Les  offres  de  services  peuvent  également  être  ac- 
ceptées tant  que  leur  auteur  ne  les  a  pas  révoquées,  et  l'épo- 
que de  la  formation  du  contrat  est  alors  celle  où  il  a  connu 
l'acceptation.  Le  silence  qu'il  a  gardé  en  ne  révoquant  pas; 
fait  présumer  qu'il  persévère  dans  sa  volonté  qui,  ètâtit 
bien  connue,  restait  en  tout  temps  susceptible  d'accep- 
tation. Mais  celui  à  qui  les  offres  ont  été.  faites  par  lettré  ne 
peut  jamais  se  prévaloir  de  son  propre  silence  pour  pré- 
tendre que  le  contrat  a  été  formé,  parce  que,  n'ayant  ja^ 
mais  fait  connaître  sa  volonté,  il  ne  saurait  être  censé  avoir 
cru  qu'elle  serait  exécutée;  ni  prétendre  qu'elle  a,  en  aucun 
temps,  concouru  avec  celle  du  correspondant  qui  en  avait 
inutilement  provoqué  la  manifestation.- 

63.  —  Mais  si  je  vous  écris,  sans  vous  demander  votre 
avis,  que  je  me  propose,  ou  que  j'ai  commencé  de  faire 
pour  vous  telle  ou  telle  affaire,  ce  n'est  plus  là  une  simple; 
offre  ;  c'est  l'annonce  d'un  fait  qui  est  ou  va  être  entrepris;" 
et  comme  vous  en  avez  une  pleine  connaissance,  votre  si- 
lence pourra,  selon  les  circonstances,  équivaloir  à  un  con- 
sentement; dan&  ce  cas,  l'époque  de  la  formation  du  côn* 
trat  serait  celle  que  le  juge  lui  assignerait,  eu  égard  au 
temps  plus  ou  moins  long  pendant  lequel  votre  silence. 
s'est  prolongé.  Nous  disons,  selon  les  circonstances,  car 
l'exemple  suppose  que  nous  avions  précédemment  ensem- 
ble quelques  relations  d'affaires  semblables  ou  analogues 
à  celle  dont  il  s'agit.  Un  négociant  qui  écrirait,  exabruptày 
à  un  autre  négociant,  qu'il  fait  ou  va  faire  pour  lui  quel- 
que affaire,  s'il  restait  sans  réponse,  ne  serait  pas  en 
droit  d'en  induire  un  Consentement.  Il  faut  que  quelque- 
fait  antérieur  prête  un  motif  raisonnable  à  une  pareille  dé- 
marche. 
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:&4r^Ti.Q^:$Qri^.^n  traitant  des  obligatiensv  en  général>du 
potmissionnaire  et  du  commettant  que  nous  ferons  voir 
5  effets  de  l'acceptation  et  de  la  révocation  dont  il  vient 
être,  parlé;  mais  observons,  dès  à  présent,  quMl  ne  faut 
iS;Confondre  cette  espèce  de  révocation  avec  la  révoca-^ 
QU.et  la  renonciation  réglées  par  les  art.  2004  et  2007 
Il  Code  civil.  La  première  de  ces  revocations  empêche  la 
onvention  de  se  former;  la  seconde,  ainsi  que  la  renonc- 
iation, dissout  le  contrat.  Il  est  sensible  que  les  résultats 
iXi  doivent  être  très-différents. 

65.  —  Le  principe  que  la  demande  subsiste  et  que  les 
offres  peuvent  être  acceptées  tant  qu'elles  ne  sont  pas  ré- 
voquées est  d'une  fréquente  application.  Il  régit  l'espèce 
du  commerçant  qui  envoie  à  ses  correspondants,  le  pi'ix 
courant  des  marchandises  de  son  con^oierce,  et  celle  du 
Daaxchand  qui  expose  en  vente  certains  articles  avec=  dea 
prix  cotés.  Il  n'est  pas  moins  applicable  aux  entreprises, 
de  quelque  genre  qu'elles  soient,  manufactures^  hôtelle- 
ries, messageries,  chemins  de  fer,  paquebots  à  vapeur, 
qui,  par  des  enseignes,  des  affiches,  des  prospectus,  s' an- 
noncent au  commerce  avec  des  conditions  de  régularité 
dans, la  manière  de  traiter,  dans  l'itinéraire,  le  départ, 
l*arrivée,  dans  le  prix  des  services,  des  choses,  des  pla- 
ces, le  tarif  des  marchandises,  etc.  Que  sont,  en  effet, 
dételles  annonces?  Une  invitation  continuelle  au  com- 
Qierce  de  s'adresser  à  l'entreprise,  une  offre  permanente 
de  services,  une  promesse  toujours  subsistante  de  traiter 
^ux  conditions  annoncées  avec  quiconque  y  satisfera,  sans 
pouvoir  les  modifier  autrement  que  par  une  préalable  et 
^Sale  publicité  :  Mercator  prœsumitur  in  eâdem  voluntate 
P^severare  (Casareg.  Disc.  H9,  n*^  32).  Or,  tant  qiio  la 
proposition  n'est  pas  régulièrement  révoquée  ou  modifiée, 
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libre  à  tout  commerçant  de  l'accepter,  et  dès  qu'il  a  fai 
connaître  à  l'entreprise  son  acceptation  avec  offre  de  satii 
faire  aux  clauses  du  prospectus,  il  se  forme  entre  elle  c 
lui  un  engagement,  une  convention  parfaite,  une  promea» 
inviolable,  suivant  l'expression  du  même  auteur  :  Td 
profframma  publicè  expositum  induit  inviolabUempromi» 
sionem  in  mogistro  navis  circd  ea  quœstmt  in  illoexprêsti 
(Casareg.  Disc.  l!252,  n»22)  (4). 


(0  Voir,  J.  du  Pal.,  1852,  2,  261,  une  espèce  jugée  dans  le  menu 
sens  par  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille  et  la  Cour  d'Aix. 
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)ES  CHOSES  QUI    SONT   DE    LA   NATURE    DU    CONTRAT    DE    COMMISSION, 
ET  DE  CELLES  QUI  LDI  SONT   ACCIDENTELLES. 


SOMMAIRE. 

■  L'exclusion  des  choses  qui  sont  de  la  nature  du  contrat  de 
commission  n'empêche  pas  qu'il  ne  se  forme ,  maïs  elle 
doit  être  convenue. 
Innovation  du  Code  civil  :  la  gratuité,  autrefois  de  Tessence 
du  mandat,  n'est  plus  que  de  sa  nature;  pas  de  stipula^ 
tion,  pas  de  salaire. 
Pour  la  commission,  règle  inverse  ;  le  salaire  est  de  sa  na- 
ture :  point  de  stipulation,  point  de  gratuité. 
Le  salaire  n'est  pas  considéré  comme  de  l'essence  du  con- 
trat; deux  commerçants,  faisant  réciproquement  et  g^^a- 
tuitement  les  affaires  l'un  de  l'autre,  sont  réputés  s'entre- 
payer  salaire. 

•  Le  salaire  est  dû  entre  deux  non-commerçants^  si  l'affaire 
est  commerciale;  il  Test  au$si,  dans  le  même  cas,  au 
negotiorum  gestor, 

'  Indication  de  certaines  choses  qui,  outre  le  salaire,  sont  de 
la  nature  de  la  commission,  quel  qu*en  soit  Tobjet; 
exemples  particulièrement  applicables  à  certaines  espèces 
de  commission. 

'•  l'art.  94  du  Code  de  commerce  n'est  pas  limitatif;  i!  fé(;H 
toutes  sortes  ^q  commissions  ; 
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73.  A  moins  d'une   exclusion  expresse,  ce    qui  est  d'usage 

dans  le  lieu  de  Texécution  est  de  la  nature  du  contrat. 

74.  Ce  qu  on  entend  par  clauses  accidentelles  au    contrat; 

exemple  qui  l'explique. 

66.  —  Un  acte  de  commerce  -déterminé  et  la  capacité 
conimerciale  sont  deux  conditions  particulièrement  essen- 
tielles à  notre  contrat.  Si  l'une  manque,  nulle  commission 
possible  ;  au  contraire,  l'absence  des  choses*  naturelles  au 
contrat  ne  l'empêche  pas  d'être  ;  mais  si  la  convention  ne 
les  exclut,  elle  les  comprend  de  plein  droit. 

Les  choses  de  sa  nature  sont  une  suite  ou  de  l'obliga- 
tion, ou  de  l'équité,  ou  de  l'usage.  On  en  peut  donner  des 
exemples,  les  uns  communs  à  toutes  sortes  de  commission, 
les  autres  applicables  à  telle  ou  telle  commission  en  parti- 
culier ;  mais,  dire  en  quoi  toutes  consistent,  c'est  ce  que  ■ 
nul  ne  saurait  faire. 

67.  —  Strictement  parlant,  notre  ancien  droit,  coname. 
le  droit  romain,  n'admettait  d'autre  mandat  que  celui  de 
bienfaisance,  quippe  quod  ex  amicitiâ  proficiseitur.  I^ 
Code  civil  (1986,  1999)  consacre  le  mandat  gratuit  et. 
autorise  le  mandat  salarié.  Aujourd'hui  la  gratuité  ne  fait, 
donc  pas  plus  l'essence  du  mandat,  que  le  salaire  ne  la; 
détruit.  Mais  elle  est  de  sa  nature,  et,  pas  de  stipulation,  ' 
pas  de  salaire' (1). 

68.  —  Pour  la  commission^  règle  inverse  :  point  de  ■ 
stipulation,  point  de  gratuité.  Rien,  dans  le  commerce,  ■ 
n'est  présumé  de  pure  bienfaisance.  Son  seul  mobile,  c'est 

(1)  En  général^  car  il  est  des  mandats  du  droit  civil  emportwt . 
salaire,  sans  convention  ;  tel,  v.  gf.,  celui  d*un  notaire  chargé  d'un^. 
vente  ou  d'un  recouvrement. 


CONTRAT   DE  COMMISSION.  113 

intérêt  ;  le  gain,  son  but  unique,  et  tout  service  y  est 
ayable.  Dignus  est  operarius  mercede  siiâ  :  voilà  sa 
laxime.  Si  la  convention  n'a  réglé  le  salaire,  il  Test  par 
usage  du  lieu  où  le  contrat  s'exécute,  et  c'est  ordinaire- 
ment celui  où  il  s'est  formé. 

69.  —  Pourquoi  donc  s'écarter  des  auteurs  qui  esti- 
dent  le  salaire  essentiel  à  la  commission?  Parce  qu'avant 
out  il  faut  dé  l'exactitude  et  rien  d'inutile.  Dans  le  com- 
nerce,  pas  plus  qu'ailleurs,  la  loi  n'ordonne  à  personne 
de  mettre  un  prix  à  ses  services.  Une  convention  expresse 
pBiit  donc  très-bien  constituer  un  commerçant  agent  gra- 
ttât d'un  autre  commerçant,  ou  de  quelqu'un  qui  ne  l'est 
pas.  Sa  responsabilité  sera  moindre  ;  mais  en  quoi  l'es- 
sence du  contrat  en  souffre-t-elle?  Après  tout,  ce  n'est  ici 
qu'une  sorte  d'abstraction  ;  car  il  doit  être  bien  rare  qu'un 
commerçant  n'exige  pas  son  salaire,  et  plus  rare  encore 
qu'il  s'interdise  le  droit  de  l'exiger. 

Si  deux  commerçants  convenaient  de  faire  réciproque- 
nientet  gratuitement  les  affaires  Tun  de  l'autre^  la  gratuité, 
dans  ce  cas,  dont  les  exemples  doivent  être  aussi  fort  rares, 
serait  bien  plus  apparente  que  réelle.  Leur  salaire  respec- 
tif consisterait  alors,  par  une  sorte  de  compensation  aléa- 
toire et  très-licite,  dans  la  réciproque  dispense  d'en  payer 
%  de  même  que,  par  l'effet  de  l'assurance  mutuelle, 
chaque  assuré  trouve  l'équivalent  d'une  prime  dans 
'^ttemptiôri  d'en  dévoir.  Leur  responsabilité  serait  donc 
lainême  que  si  chacun  d'eux  recevait  un  salaire. 

70.  —  Et  ce  n'est  pas  seulemenf  entre  commerçants  de 
profession  que  le  salaire  est  dû  de  plein  droit.  IlFest 
^,  deplanô^  entre  deux  non-commerçants  dont  l'un  fe- 
^tpour  l'autre  une  affaire  commerciale^  suivant  les  prin- 

T.  II.  8 
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cipes  exposés  suprà,  n"*'  27etsuiv.  ;  il  le  serait  même  à 
un  simple  negotiorum  gestor. 

En  faisant  une  affaire  commerciale,  les  deux  non*com- 
merçants  ont  dû  savoir  qu'ils  se  rangeaient,  pour  cette 
affaire,  sous  Tempire  des  lois  du  commerce;  et  comme  ils 
en  subiraient  la  rigueur,  le  cas  échéant,  ils  en  doivent  aussi 
réciproquement  obtenir  tous  les  avantages.  11  en  est  de 
même  du  negotiorum  gestor.  Le  principe  qui  attache,  de 
plein  droit,  im  salaire  à  toute  commission,  et  même  à  la 
simple  gestion  d'affaires,  se  fonde  sur  l'évidente  et  géné- 
rale utilité  qu'en  retire  le  commerce  ;  car  le  salaire  est, 
pour  le  moins,  autant  de  l'intérêt  de  celui  qui  le  paye, 
que  de  l'intérêt  de  celui  qui  le  reçoit,  puisque  le  mandat 
salarié  astreint  le  mandataire^  et  plus  étroitement  encore 
le  mandataire  commercial,  à  la  responsabilité  rigoureuse 
de  ses  fautes  les  plus  légères^  tandis  que  le  mandataire  gra- 
tuit peut  être  absous  par  le  juge  de  certaines  fautes  plus 
ou  moins  répréhensibles.  Aussi  n'est-il  pas  im  négociant 
expérimenté  qui  voulût  confier  une  affaire  importante  à 
un  commissionnaire  non  salarié.  Au  cas  de  la  faillite  du 
commissionnaire  et  du  commettant ,  les  créanciers  de 
celui-ci  seraient  en  droit  de  lui  reprocher  la  même  im- 
prudence que  s'il  avait  mis  en  mer  un  navire  et  une  nà» 
cargaison  sans  les  avoir  fait  assurer,  si  surtout  il  pouvait 
se  couvrir  pour  une  prime  aussi  légère  que  l'est  ordinai- 
rement le  droit  de  conâmissîon. 

Cependant,  on  a  prétendu  qu'aucun  salaire  n'était  dû 
au  negotiorum  gestor  qui  a  utilement  géré,  par  la  raisoD 
qu'on  ne  saurait  présumer  dans  le  maître  et  le  gérant  la 
volonté  de  donner  et  de  recevoir  un  salaire,  et  qu'on  ne 
doit  pas  supposer  une  bienveillance  intéressée  ni  l'inten- 
tion de  se  procurer  un  bénéfice  personnel.  Cette  doctrine 
ne  saurait  être  admise  ;  elle  méconnaît  Tesprit  du  cofli' 
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merce,  la  ûaUû:e  de  la  gestion  d'affaires  mercantiles,  Tas- 
similation  que  le  Code  civil  même  fait  de  la  gestion  d'af- 
faires au  mandat  exprès,  et  enfin  l'usage  de  tous  les  temps 
et  de  tous  les  lieux.  (Phoonsen,  cap.  18,  §  20;  Bal- 
dasseroni,  Leggiei  costumidel  ccmibio^  p.  246  ;  Daniels^ 
(®rwnbfa0e  bc$  S»ed)felvec^W,  u.  f.  ».,  6.  322.)  (1). 

71.  —  Le  salaire  est  donc  de  la  nature  du  contrat  de 
commission,  et  une  infinité  d'autres  choses  en  sont  en- 
core, par  exemple,  l'obligation  du  commissionnaire  d' agit- 
non-seulement  avec  bonne  foi,  mais  avec  tout  le  soin  et 
toute  l'habileté  qu'exige  l'exécution  des  ordres  dont  il 
$'est  chargé  {spondet  industricun  et  diligentiam  negotio 
gerendo  parem);  d'être  exact  à  transmettre  au  commet- 
tant les  nouvelles  et  renseignements  qui  intéressent  la  né- 
gociation comnaise  ;  de  l'informer,  sans  perte  de  temps, 
quand  et  comment  elle  s'est  terminée  ;  quelquefois  aussi 
d'en  suspendre  l'exécution  et  de  solliciter  de  nouveaux 
ordres,  etc. 

(1)  Principes  du  droit  du  change  dans  ses  rapports  avec  le  Code  prus 
simetle  Codé  de  oommet'ce  français. 

C'est  à  Tamitié  de  M.  Delaborde,  avocat  à  la  Cour  de  cassation, 
et  à  riutérêt  bienveillant  qu'il  n'a  cessé  de  porter  à  nos  travaux, 
çie  nous  devons  la  connaissance  de  cet  ouvrage. 

Ce  livre,  objet  favori  des  études,  des  soins,  des  affections  de 
)L0anidl9  jusque  dans  les  derniers  jours  de  sa  vie  (ml^U,  alé- 
einev  feinet  £iebïmôéaeôenftanîie,i)ott  i^m  noc^  in  feinen  Ui^ten  ^tbmita^m 
Wit  iî^onUvcv  &ube  ôepfïcgt  ivorbett  ifl),  réunit  à  l'exposition  théo- 
rique des  principes  (mit  bernSSor^ugc  ter  ©xûMx^îext)  les  avantages 
^Tutilité  pratique  (au*  ben  Ut  ptraftifc^en  fdvaixà^baxUit);  néan- 
moins ,  U  est  peu  connu  en  France. 

Quant  à  l'auteur,  il  a  laissé  d'honorables  souvenirs  à  la  Cour  de 
cassation,  où  il  fut  avocat  général,  et  à  la  science  plusieurs  réquisi- 
Vrirei  remarquables  insérés  dans  le  Répertoire  de  Merlin,  Il  est  mort 
Cû&seiildr  privé  d'État  en  Prusse,  et  premier  président  de  la  Cour 
d'appel  de  Cologne. 
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L'exemple  qu'on  vient  de  donner  s'applique  à  toutes 
commissions  indistinctement.  En  voici  d'autres  particu- 
lièrement applicables  à  certaines  espèces  de  commission^' 
telles  que  celles  pour  vendre,  pour  acheter,  etc. 

Suivant  les  règles  du  mandat  civil,  le  pouvoir  que  je' 
vous  donne  de  vendre  ma  maison  n'emporte  pas,  de  pfeifr 
droit ,  le  pouvoir  d'en  toucher  le  prix.  L'acquéreur  qui 
vous  le  payerait  ne  serait  pas  libéré.  Dans  le  commerce, 
c'est  tout  le  contraire.    La  commission  de  vendre  déff 
denrées  ou  marchandises  renferme  implicitement  le  drdt= 
et  impose  même  le  devoir  de  s'en  faire  payer  le  produit  ' 
Nul  doute  possible^  en  ce  qui  concerne  le  commiÉrSÎon- 
naire  qui  agit  en  son  propre  nom  ;  c'est  une  nécessité  :  et- 
quant  au  commissionnaire  agissant  au  nom  du  commet- 
tant, nul  doute  encore,  puisque  l'art.  94  du  Code  de  com- 
merce, en  l'autorisant  à  se  rembourser  par  préférence  à'^ 
tous  créanciers  du  commettant,  de  ses  avances  ^  intérêts  et' 
frais^  sur  le  montant  de  la  vente,  lui  suppose  et  lui  don- 
nerait, s'il  n'existait  déjà,  le  droit  d'en  toucher  le  produit.  ■ 
C'est  même  aussi  pour  lui  une  obligation  étroite  dortt 
l'inexécution   le  rendrait  responsable  envers  le  commet- ' 
tant,  si  l'acheteur  ne  payait  pas.  Une  grave  conséquence  de  i 
ce  principe  certain ,  c'est  que  l'acheteur  qui  payerait  di-  ' 
rectement  au  commettant,  contre  le  gré  ou  à  l'insu  du 
commissionnaire,  se  rendrait  responsable  envers  c^lui-ci 
des  effets  de  son  privilège,  si  ce  commettant  venait  à  faillira  ; 
11  ne  pourrait  non  plus  compenser  avec  le  commettant  que'.' 
sous  la  même  responsabilité;  car,  d'une part^  la  compen-' 
sation  est  un  payement,  et  d'un  autre  côté,  s'il  yavait  des  ' 
compensations  à  opposer,  la  bonne  foi  lui  commandait 
d'en  instruire  le  commissionnaire,  qui  n'eût  peut-être  pas 
traité  avec  lui,  dans  la  crainte  de  compromettre  ses 
avances. 
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'.72^1-*- Au  reste^  Tart.  04  n'est  pas  limitatif;  il  est  la 
Inaction  d'un  principe  général  :  c'est  que  tout  commis- 
donnaire,  chargé  d'une  opération  où  il  expose  des  avan- 
îQs^.içl)Pit  pouvoir  se  rembourser  par  mains  ;  comme,  par 
£y;^mpl9,  s'il  s'agissait  de  faire  une  assurance,  de  négo- 
*jifiV  UD  connaissement  à  ordre,  une  lettre  de  change,  ou 
pus  aj^tres  effets  commerçables  ;  en  un  mot,  de  toute 
iffaire  qui  se  solde  par  de  l'argçnt,  ou  des  valeurs  qui  le 
^présentent  dans  le  commerce.  Le  cwnmissionnaire  doit 
mcamer  et  recouvrer  :  c'est  la  règle. 

Ce  même  que  le  pouvoir  de  vendre  une  maison  ne 
ionnepas  le. droit  d'en  toucher  le  prix,  de  même  le  pou- 
voir de  l'acheter  ne  renferme  pas  celui  de  la  payer.  Le 
fairej  c'est,  se  rendre  responsable  des  justes  compensations 
que  le  mandant  aurait  eues  à  opposer  au  vendeur.  Dans 
le  commerce,  au  contraire,  le  pouvoir  de  payer  se  pré- 
mm  dans  celui  d'acheter.  C'est  encore  la  règle.  En  vain 
le  commettant  prouyerait-il  qu'il  pouvait  compenser  si  le 
vçndeur  n'eût  été  payé.  11  devait  le  prévoir,  et  exclure 
duçaandat  un  pouvoir  qu'il  contenait  tacitement.  Mais  ce 
poavoir  de  payer  n'est  pas  obligatoire  comme  celui  d'en- 
caiaser  et  de  recouvrer.  C'est  une  pure  faculté. 

73.  -T-  Ni.  la  loi,  ni  la  convention  ne  sauraient  tout 
prévoir.  On  suppléQ  donc  aux  choses  omises  sans  inten- 
tion de  les  exclure,  par  ce  qui  est  d'usage  et  d'équité. 
G*est  une  autre  règle;  in  conventionibus  tacite  veniunt 
^pw  sunt  maris  et  consuetudinis  ;  et  ce  n'est  pas  une 
rtgle  moins  certaine. que  nul  n'est  censé  ignorer  V usage 
rf^  tmdroit  oit  ses  ordres  doivent  être  remplis. 

Quand  ils  s*exécutent  au  lieu  de  la  résidence  du  com- 
ïnissiûnnaire  et  de  l' acceptation  du  mandat,  ce  qui,  comme 
îïous  l'avons  dit,  est  la  pratique  habituelle,  nulle  difficulté. 
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Mais  si  le  commissionnaire  a  pris  Tînitiative  en  faisant  des 
offres  de  services,  lem'  acceptation  a  pu  former  le  contrat 
au  lieu  de  la  résidence  du  commettant,  et  ce  contrat  peut 
encore  devoir  être  exécuté  dans  un  lieu  qui  n*est  ni  celui  de 
sa  formation,  ni  celui  de  la  résidence  d'aucun  des  cont^ia^ 
tants.  Dans  ce  double  cas,  la  règle  d'équité  veut  qu^on  se 
conforme,  quant  à  l'exécution  et  ce  qui  en  est  une  consé- 
quence, à  l'usage  de  l'endroit  où  la  commission  s'exécute. 
Si  vous  m'écrivez  de  Bayonne  à  Saint-Malo  de  me  rendre 
à  Jersey,  d'y  affréter  un  navire  de  tel  tonnage  et  d'en 
composer  la  cargaison  de  telles  marchandises,  et  que 
j'accepte,  nous  nous  soumettons  tacitement,  chacun  pour 
ce  qui  le  concerne,  aux  usages  particuliers  de  Saint-Hel- 
lier.  Si  donc  la  commission  y  est  de  5  p.  100^,  affrétemcait 
et  cargaison,  tandis  qu'en  France  elle  ne  serait  que  de 
4  p.  100,  la  plus  forte  m'est  due,  et  la  raison  en  est  sen- 
sible. D'une  part,  je  tiens  la  place  d'un  négociant  de 
Saint-Hellier  à  qui  vous  ne  pourriez  la  refuser  ;  il  y  tvi- 
rait  donc  injustice  à  m'en  priver.  Si  vous  n'entendiei 
allouer  que  4  p.  100,  que  ne  le  disiez-vousî  D'un  aritrfc 
côté,  tenu,  dans  le  silence  de  mes  ordres,  d'agir  confoi**- 
niément  aux  usages  du  lieu  où  j'exécute,  si  je  ne  le  fais, 
et  qu'il  s'ensuive  dommage,  je  dois  le  réparer  ;  on  ne  me 
recevrait  évidenmient  pas  à  invoquer  l'usage  de  France.. 
Or  ma  condition  ne  doit  pas  être  pire  que  la  vôtre  iprifn(i 
pars  œquitatis^  œqualitas. 

Rendons  cette  vérité  plus  évidente  encore,  sMl  est  pos^ 
sible.  Sachant  que  je  prépare  un  armement  pour  Buenos- 
Ayres,  vous  me  commettez  la  vente  de  votre  pacotille.  Ce 
mandat  emporte  tacitement  le  pouvoir  de  substitution, 
car  vous  n'avez  sans  doute  pas  compté  que,  n'allant  pas, 
en  personne,  gérer  ma  propre  affaire,  je  partirais  de 
France  pour  faire  !a  vôtre.  11  est  donc  sous-entendu  (pi^ 
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5  la  consignerai  à  un  commerçant  du  lieu.  Mais  s'il  y  est 
l'usage  que  le  consignataire  reste,  de  plein  droit,  du 
roire,  et  que  je  justifie  lui  avoir  payé  sa  commission  en 
conséquence,  quel  est  le  juge  qui  ne  vous  condamnera  pas 
i  me  la  rembourser?  Aviez-vous  une  intention  contraire  : 
pourquoi  ne  pas  le  dire  ?  Je  ne  me  serais  pas  chargé  de  la 
pacotille. 

74.  —  Quant  aux  conditions  accidentelles  au  contrat, 
ce  sont,  comme  on  l'a  vu,  des  clauses  que  les  parties  y 
ajoutent  expressément,  suivant  les  occurrences.  Elles  se 
diversifient  à  l'infini,  et  c'est  encore  le  cas  de  dire  :  tôt 
smt  gênera,  quot  rerum  contrahendarimi.  Vous  acceptez 
Tordre  d'acheter  pour  mon  compte,  à  150  fr.  l'une.^  100 
barriques  de  vin  de  1 838,  du  cru  de  Saint-Philibert.  Con- 
sentement mutuel,  capacité,  spécialité  de  la  chose  à  faire, 
rien  ne  manque  à  l'essence  de  cette  conmiission.  Elle  ren- 
ferme aussi,  quoique  tacitement,  des  conditions  qui  ne 
sont  que  de  sa  nature,  v.  g.,h  ma  charge,  l'obligation  de 
payer  salaire,  à  la  vôtre,  d'acheter  de  la  marchandise 
loyale  et  marchande.  Mais  si  j'ajoute  que  ces  vins  seront 
pris  à  Saint-Philibert  même^  et  chez  Jacques,  propriétaire- 
vigneron,  qu'ils  seront  expédiés  en  son  nom,  avec  acquit- 
i"Caution,  qu'ils  seront  logés  en  fûts  neufs,  et  n'entreront 
en  aucune  espèce  de  transit  (1),  ce  sont  là  autant  de 
clauses  accidentelles  qui  ne  vous  obligeraient  pas  si  je  ne 
les  avais  exprimées. 


0)  Toutes  ces  clauses  ont  pour  objet  d'empêcher,  autant  que  pos- 
sîWc,  le  changement  frauduleux  des  vins. 
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S  III 


DS  LA  NÉCESSITÉ  DE  L*ACC0IID  DES  VOLONTÉS  SUR  L'sZCtUSIQK  9G^<  ' 
CHOSES  QUI  SONT  DE  LA  NATURE  DU  CONTRAT,  ET  SUR  LESfCOWr  ; 
DlTîONS  ACCIDENTELLES  QUI   PEUVENT  Y  ÊTRE  INTRODUITES. 
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75.  — Dans  ce  qui  est  dit,  §  1 ,  du  concours  des  volontés, 
uchant  la  formation  du  contrat,  on  les  a  supposées  d'ac- 
)rd  silencieusement  sur  ce  qui  est  de  sa  nature ,  et  ex- 
ressément  sur  ce  qui  n'y  accède  que  par  la  stipulation. 
lais  c'est  le  cas  le  plus  rare.  Ordinairement  l'un  des 
contractants,  et  souvent  chacun  des  deux,  fait  dépendre 
jon  obligation  de  quelques  conditions  extensives  ou  res- 
trictives de  celles  qui  s'y  trouvent  tacitement  comprises, 
et  alors  la  commission  n'est  parfaite  que  quand  on  s'est 
accordé  dé  part  et  d'autre  sur  les  exigences  ayant  pour 
objet  d'en  exclure  quelque  chose  qui  est  de  sa  nature,  ou 
d'y  faire  entrer  quelque  chose  qui  n'en  est  pas.  Or  sur 
tout  cela  le  consentement  mutuel  est  aussi  nécessaire 
qu'en  ce  qui  tient  à  l'essence  même  du  contrat,  parce  que 
chacun  est  libre  de  subordonner  son  engagement  aux 
modifications  qu'il  lui  plaît  d'y  apposer. 

76.  —  Par  exemple,  comnie  on  l'a  vu  n*  71 ,  celui  qui  a 
charge  de  vendre  ou  de  faire  pour  autrui  toute  autre  opé- 
ration commerciale,  est  dans  le  droit,  bien  plus,  dans  l'o- 
hligation,  d'en  recevoir  le  produit,  et  même  de  le  recou- 
vrer. Nul  besoin  de  convention  à  cet  égard.  Mais,  par 
cela  seul  que  ce  pouvoir,  étant  de  la  nature  du  contrat,  y 
existe  sans  stipulation,  il  est  évident  qu'il  en  faut  une  pour 
l'en  retrancher.  Par  conséquent  nulle  commission  possible 
tant  que  le  commettant  persisterait  dans  sa  volonté  expli- 
cite de  ne  pas  le  donner  au  commissionnaire ,  ou  celui-ci 
dans  le  refus  exprimé  de  l'accepter. 

lien  est  ainsi  de  tout  ce  qui  se  déduit  de  la  nature  du 
contrat.  Inutile  de  multiplier  les  exemples. 

Îî.—Quantà  ses  conditions  accidentelles,  comme  elles 
^^  peuvent  jamais  en  faire  partie  que  par  la  stipulation , 
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il  est  encore  évident  que,  pour  les  y  introduire,  il  faul 
même  assentiment  des  volontés  que  pour  supprimer  ce 
est  de  sa  nature.  V.  g.,  je  vous  écris  de  Rennes  à  1 
rient  :  t  Vers  la  fin  de  septembre  prochain,  il  m'arriv 
€  dans  votre  port  un  bâtiment  chargé  de  200  tonnée 
«  sucres  et  cafés.  Je  vous  prie  d'en  accepter  la  consigi 
«  tion  ;  mais,  en  attendant  la  vente,  il  me  convîendi 
%  de  pouvoir  prendre  sur  vous,  à  plus  courte  échéar 
t  possible,  une  anticipation  de  fr.  30,000.  »  Si  vous  i 
répondez  qu'en  acceptant  la  commission,  vous  m'ouvrîi 
un  crédit  de  fr.  15^000,  il  n'y  aura  pas  de  contrat  q 
vous  ne  m'ayez  accordé  le  crédit  de  30,000  fr.,  ouq 
je  ne  me  sois  rabattu  à  celui  de  1 5.  Mais  quand  je  vo 
demande  un  crédit  de  1 5,000  fr.^  et  que  vous  m'en  accc 
dez  un  de  30,000,  la  convention  est  parfaite,  parce  qt 
bien  qu'on  ne  puisse  pas  dire ,  rigoureusement  parlan 
que  nous  soyons  d'accord  sur  le  chiffre  du  crédit,  no 
le  sommes  cependant  d'une  manière  suffisante  en  ré 
lité,  vu  que  la  moindre  somme  se  trouve  toujours  coi 
prise  dans  la  plus  forte,  et  qu'après  tout,  je  reste  maîl 
de  réduire  mes  dispositions  sur  vous  au  quantum  détc 
miné  par  ma  demande.  Néanmoins,  si  votre  réponse  i 
donne  à  croire  que  vous  n'entendez  vous  charger  de 
consignation  et  de  la  vente  qu'à  condition  de  me  fair 
dès  à  présent,  l'avance  des  fr.  30,000,  afin  d'utiliseraii 
cette  somme  entière  qui  est  chez  vous  sans  emploi,  il  fa 
que  j'accepte  la  proposition  ;  sinon,  point  de  contrat. 

78.  —  Il  n'y  en  aurait  pas  davantage  si  nous  n'étio 
point  d'accord  non-seulement  sur  ce  qui  doit  s'exécul 
directement,  omisso  medio^  entre  vous  et  moi,  mais  e 
core  sur  le  mode  et  les  moyens  d'exécution  de  net 
contrat  dans  vos  rapports  avec  les  tiers  qui  devront  néce 
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sairement  concourir  à  cette  exécution.  Si  donc,  quand  je 
vous  mande  de  vendre  la  cargaison  par  lots  de  dix  ton- 
neaux et  au  comptant,  vous  me  répondez  qu'il  serait  plus 
avantageux  de  la  vendre  par  lots  de  cinq  tonneaux,  et  aux 
termes  usités  sur  la  place,  fussions-nous  d'accord  sur  tout 
le  reste,  le  contrat  ne  sera  formé  que  quand  j'aurai  auto- 
risé ce  dernier  mode,  ou  que  vous  aurez  accepté  d'agir 
comme  je  le  prescris.  Il  en  serait  autrement,  bien  entendu, 
â  j'avais  donné  un  mandat  cum  libérât  en  vous  disant,  par 
exemple,  de  prendre  conseil  des  circonstances ,  de  faire 
pmr  le  mieux ^  selon  votre  prudence,  et  autres  locutions 
semblables  qui  confèrent  un  pouvoir  discrétionnaire. 

Dans  la  supposition  où  mon  mandat  porterait  de  fréter 
le  navire  après  la  vente  des  marchandises,  mais  de  le  fré- 
ter au  "Comptant ,  si  vous  me  répondez  que  vous  ferez 
le  fret  payable  dans  un  mois,  il  faudra  encore,  pour  for- 
mer le  contrat,  que  votre  votre  volonté  cède  à  là  mienne, 
ou  la  mienne  à  la  vôtre.  Que  si,  nonobstant  mes  ordres 
contraires,  vous  accordez  un  terme,  ce  n'est  plus  le  cas 
de  la  commission,  mais  c'en  est  un  autre  où  la  responsa- . 
bilité  est  beaucoup  plus  étendue,  ainsi  que  nous  le  verrons 
tout  à  l'heure. 

79. — Enfin,  il  en  estdeTusage  comme  de  l'équité.  Tout 
c^qui  en  dérive  fait  tacitement  partie  du  contrat,  à  moins 
qu'on  n'en  soit  autrement  convenu  ;  c'est  la  règle.  Par 
conséquent ,  lorsque  vous  me  remettez  en  recouvrement 
un  effet  de  fr.  30,000,  sur  Jacques  qui  me  les  paye  en 
KUets  de  banque,  mode  de  libération  généralement  usité 
dans  le  lieu  où  j'agis,  je  n'en  réponds  point  si  la  banque 
vient  à  manquer.  Ne  vouliez-vous  que  des  écus ,  il  fallait 
vous  en  expliquer. 

En  un  mot,  on  peut  dire  de  la  force  de  l'asage  par  rap- 
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port  au  commerce,  ce  qu'en  dit  Horace,  par>  report  a«| 
langage:  .  .      .., 

Sic  volet  usus  "  '  »  '^"     •  ' 
Qnem  penès  arbitrium  est  et  jUB  et  noniia«.i   *       ^  >  :  a;: 

80. — M.  Merlin  [Rép.,y^ Plmder parpromrmr^^^^ 
la  simple  violation  d'un  usagé  ne  suffit  point  pour  opérer 
la  cassation  d'un  jugement.  Ainsi ,  ajoute  l'auteur,  s'est 
exprimée  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  du  22  bru- 
maire an  XII,  rapporté  aux  Questions  de  droit  où  il  se 
trouve  effectivement,  v"  Prescription^  §  15. 

On  a  vu,  t.  1",  Appendice^des  usages^  p.  445,  qu'il  n'en 
est  pas  ainsi  de  ceux  du  commerce.  La  Cour  de  cassation 
annulerait  un  arrêt  ou  un  jugement  en  dernier  ressort,  qui 
violerait  certains  usages  commerciaux  dont  ces  décisions 
auraient  reconnu  et  constaté  l'existence. 

8t.  —  Jusqu'à  ce  moment,  on  a  toujours  considéré  les 
engagements  réciproques  comme  le  produit  d'un  consente- 
Tnent  mutuel.  Mais  il  en  est  d'autres  également  récipro- 
ques, et  qui  cependant  ne  naissent  que  du  seul  fait  de  ce- 
lui qui,  volontairement,  agit  pour  un  tiers,  lequel  ne 
connaît,  ni  ne  veut,  ou  qui  quelquefois  même  a  défendu 
l'agissement  qu'on  s'ingère  de  faire  pour  lui.  De  tels  en- 
gagements sont  le  résultat  de  ce  qu'en  jurisprudence  on 
appelle  negotiorum  gestio.  Rien  n'est  plus  commun  entre 
commerçants  (1). 

Cependant  leur  loi  n'en  dit  rien,  et  le  Code  civil  peu  de 
chose.  Quelques  principes  de  droit  naturel^  sanctionnés  ou 
restreints  par  un  petit  nombre  de  dispositions  arbitraires, 

(i)  V.  M.  Merlin,  Questiom  de  droite  v®  Compte  courant,  p.  476. 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  125 

t  de  quoi  se  compose  toute  la  législation  sur  la  matière. 
s  ïilA'é  da&s  ses  alldres,  le  commerce  ne  répudie  au- 
e  conséquence  justement  déduite  de  l'équité  naturelle  ; 
:omme  il  en  résulte,  entre  le  droit  civil  et  le  droit  com- 
rcial,  de  nombreuses  différences  qu'on  pe  peut  faire 
sortir  qu'en  les  comparant  l'une  avec  l'autre,  nousexa- 
ijeriQiis,  sous  ce  double  rapport^  J^s  obli^tipns  sans 
ivention  qui  sont  l'objet  du  chapitre  suivant. 
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^^>  Difficulté  de  la  matière  ;  certains  engagements  naissent  de 

de  la  volonté  libre  de  Thomme;  d'autres,  sans  sa  volonté 

et  même  contre  sa  volonté. 
o3.  Du  fait  de  s'ingérer  volontairement  et  sans  mandat  dans 

Taffaire  d'autrui^  il  naît  un  double  engagement;  Téquité 

•n  est  la  cause  génératrice. 
°^-  M.  TouUier  enseigne  que  les  engagements  sans  convention 

ne  peuvent  devoir  leur  naissance  qu'à  la  toute-puissance 
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de  la  loi;  examen  et  rejet  de  cette  théorie;  conséquence! 
qui  en  résultent. 

85.  Nécessité  d'insister  sur  la  véritable  origine  des  quasi-con- 

trats; de  réquité  seule  on  peut  obtenir  la  solution  de 
difficultés  non  prévues^  par  la  loi. 

86.  L'intention  de  Thomme  n'est  pour  rien  dans  la  formatioi 

des  engagements  sans  convention  ;  cas  où  Tintentioi 
doit  être  comptée  pour  quelque  chose. 

87.  Trois  choses  sont,  dans  le  droit  civil,  de  Tessencedu  quasi 

contrat  negot.  gestor,  et  deux  de  plus  dans  le  droit  corn 
mercial. 

88.  l^  Il  faut  qu'il  préexiste  à  la  gestion  une  affaire  qui  en  soi 

la  matière  ;  ce  que  signifient  les  locutions  :  faire  Vaffain 
d* autrui,  faire  une  affaire  pour  autrui;  la  distinctior 
entre  le  negot,  gestor  et  le  negot.  susceptor  faite  par  oc 
arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux. 

89.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  chose  appartienne  en  totaliU 

ou  en  partie  à  celui  pour  lequel  on  agit  ;  on  peut  êtn 
negot,  gestor  de  quelqu'un  qui  n'est  propriétaire  d'aucuoc 
partie  de  la  chose  gérée. 

90.  Pour  être  réputé  maître,  il  suffit  d'avoir  un  intérêt  actuel  e 

spécial  à  ce  que  l'affaire  soit  faite. 

91.  Il  y  a  gestion  d'affaires  pour  tout  ce  Ton  fait  au  delà  des 

pouvoirs  reçus,  pourvu  que  ce  qui  est  fait  ait  un  rapport 
naturel  avec  l'objet  du  mandat  ;  exemples  :  cas  oîi  ily  « 
negot,  gestioy  cas  où  il  y  a  negot,  susceptio;  même  dis- 
tinction lorsque  Ton  gère  par  suite  d'un  mandat  révoqua 
ou  nuL 

92.  2«  Il  est  de  l'essence  du  quasi-contrat  negot.  gestor,  quel< 

fait  qui  en  est  la  matière  soit  licite;  les  délits  et  quasi 
délits  ne  peuvent  être  la  matière  d'un  quasi-contrat;  ef 
reurs  de  deux  auteurs  recommandables. 

93.  3°  Il  est  de  l'essence  du  quasi-contrat  negot,  gestor.  que  1 

fait  de  la  gestion  soit  purement  volontaire  de  la  part  c 
son  auteur;  explication  des  mots  de  l'art.  1371  du  Co^- 
civil  :  faits  purement  volontaires, 

94.  4o  II  faut  en  outre,  dans  le  droit  commercial,  que 

matière  de  la  gestion  soit  une  affaire  commercial^ 
exemples. 
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95.  5^  Il  faut  aussi,  dans  lo  droit  commercial,  que  Faffaire  soit 

gérée  à  Tinsu  du  propriétaire;  autrement  il  y  aurait 
mandat  tacite. 

96.  Définition  du  contrat  de  gestion  d'affaires  commerciales. 

97.  Quid  juriSf  si  quelqu'un  gère  mon  affaire  contre  ma  dé- 

fense expresse?  Opinions  diverses  des  jurisconsultes  ro- 
mains; solution  de  Justinien;  cette  solution  rejetée  par 
Pothier,  embrassée  par  M.  Toullier. 

98.  Position  et  division  de  la  question  ;  sur  la  première  ques- 

tion la  doctrine  de  Pothier  est  aujourd'hui  sans  applica- 
tion; sur  la  deuxième,  son  sentiment  est  préférable  à 
celui  de  M.  Toullier. 

99.  Examen  de  la  décision  de  M.  Toulh'er;  elle  ne  se  justifie 

pas  en  équité  ;  on  doit  suivre  le  sentiment  de  Pothier, 
avec  la  distinction  qu  il  fait  entre  le  gérant  qui  a  sujet  do 
compter  sur  l'approbation  du  maître,  et  celui  qui  se  sait 
désapprouvé  d'avance. 

100.  La  question  ci-dessus  divise  encore  les  jurisconsultes  ; 

opinion  de  Casaregis. 

101.  Il  est  hors  de  controverse  qu'on  agit  en  qualité  de  nego- 

tiorum  gestor  lorsqu'on  le  fait  en  vertu  d'un  mandat  ré- 
voqué ou  nul  ;  on  peut  devenir  aussi  negotiorum  suscep-- 
tor  à  Toccasion  du  mandat  même  ;  en  quels  cas;  exem- 
ples. 

102.  Lo  quasi-contrat  negot,  gestor.  n'appartient  pas  moins  au 

droit  commercial  qu'au  droit  civil;  mais  le  gérant 
commercial  ne  doit  pas  être  en  tout  assimilé  au  gérant 
civil. 

103.  La  grande  différence  entre  le  droit  commercial  et  le  droit 

civil,  c'est  que  ce  qui  est  règle  générale  dans  l'un  est 
souvent  exception  dans  l'autre. 
lOi.  Dans  la  gestion  civile,  on  ne  distingue  point  si  son  résul- 
tat est  une  perte  ou  un  profit;  iT suffit^  pour  que  le  gérant 
ait  droit  à  ses  impenses,  que  l'affaire  aiJ  été  bien  admi- 
nistrée. 

105.  Mais  ce  principe  ne  peut  être  une  règle  générale  du  com- 

merce; développement  de  cette  vérité  et  danger  d'uno 
doctrine  contraire. 

106.  Casaregis  et  les  ilocteurs  distinguent  deux  sortes  de  ges- 

T,  n  9 


f 
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tioDs  d'affaires  commerciales,  Tune  dont  le  résultat 
manifestement  utile  et  où  les  obligations  réciproqi 
naissent  ipso  geslo;  l'autre  dont  rutilité  n'est  pas  c( 
talne  et  que  le  maître  doit  approuver;  ils  établissent  q 
si  le  résultat  d'une  gesition  n'est  pas  indubitablemi 
utile,  le  maître  n'est  engagé  que  par  son  approbatic 

107.  Néanmoins  ce  principe  n'est  pas  absolu;  il  souffre  exce 

tion  dans  le  cas  d'urgence  et  d'utilité  vraisemblabl 
sentiment  de  Casaregis. 

108.  La  maxime  que  c'est  une  faute  de  s'immiscer  dans  1 

affaires  d'autrui  est  nécessaire  au  commerce  ;  mais  on 
doit  pas  en  exagérer  les  conséquences  ;  divers  exempi 
de  l'application  des  art.  1372,  1373  du  Code  civil; 
doit  chercher  la  décision  de  ces  sortes  d'espèces,  moi 
dans  les  lois  écrites  que  dans  les  usages  et  les  règles 
la  bonne  foi. 

82.  —  En  abordant  la  matière  des  quasi-contrats, 
laquelle  nous  sommes  forcés  de  joindre  celle  des  engag 
ments  et  stipulations  pour  autrui,  nous  pourrions  dire 
que  Scaccia  (1)  disait  autrefois  du  change  :  Hœc  matei 
doctorum  opinionibusplurimùmoffiiscata  et  dudùm  obi 
terpretibus  vexata^  apud  omnes  jurisconsultos  reputat 
obscura^  dlfficilis  et  intricata.  Aussi,  n'est-ce  pas  sans 
juste  sentiment  de  notre  insuffisance  que  nous  osero 
nous  livrer  à  l'examen  de  questions  abstruses,  mais  d' 
haut  intérêt  dans  la  philosophie  du  droit,  et  opter  en* 
les  opinions  contraires  de  deux  jurisconsultes  tels  q 
Pothier  et  M.  TouUiçr.  Mais  puisque  notre  sujet  ne 
condamne  à  l'examen  de  ces  controverses,  nous  essayeroi 
licet  pauld  audaciùs^  d'en  simplifier  le  texte  autant  qi 
nous  sera  possible* 

Dans  le  mandat,  on  vient  de  le  voir,  le  concours  ( 

(i)  tract.de  commercé,  §  1,  quest,  2,  n*'»  11  et  18. 
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mtés  peut  seul  faire  naître  des  obligations,  A  la  vérité, 
oi  les  sanctionne  en  ces  termes  :  «  Les  conventions 
également  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les 
int  faites  »  (1334  C.  civ.);  mais  elle  n'y  concourt 
5  :  elle  ne  fait  qu'en  garantir  l'exécution. 
Outre  ces  engagements,  qui  ne  doivent  leur  naissance  qu'à 
libre  volonté  de  l'homme,  il  en  est  d'autres,  les  uns  unila- 
raux,  les  autres  bilatéraux,  qui  se  forment  indépendam- 
lentde  sa  volonté^  et  même^  au  besoin,  contre  sa  volonté. 

«Certains  engagements,  porte  l'art.  1370  du  Code  ci- 
ï  vil,  se  forment  sans  qu'il  intervienne  aucune  conven- 
«  lion  ;  ni  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part  do 
«  celui  qui  est  obligé* 

«Les uns  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi;  les  autres 
'  Baissent  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé. 

«  M.  Les  engagements  qui  naissent  d'un  fait  personnel 
«à  celui  qui  se  trouve  obligé,  résultent  ou  des  quasi-con- 
«  trats,  ou  des  délits  ou  quasi-délits. 

«  Les  quasi-contrats  sont  les  faits  purement  volontaires 
«  de  l'homme,  dont  il  résulte  un  engagement  quelconque 
'  envers  un  tiers,  et  quelquefois  un  engagement  récipro- 
'  que  des  deux  parties*  »(Art.  1371  C.  civ.) 

C'est  à  cette  dernière  espèce  d'engagements  que  se 
%porte  notre  quasi-contrat  negotiorum  gestorum. 

L'une  des  parties  est  appelée  le  gérant;  l'autre,  le  mai- 
^^  (Wi  le  propriétaire*  C'est  ainsi  que  la  loi  les  désigne. 

83.  —  Lorsque  volontairenaent,  et  sans  votre  mandat, 
j^m'ingère  dans  une  affaire  qui  vous  appartient,  je  deviens 
*ûtair  d'un  fait  qui  se  rapporte  à  vous,  et  qui  m'est  per- 
sonnel. De  ce  fait  il  naît  un  double  engagement  :  l'un 
Çû,  entre  autres  obligations,  m'impose  celle  de  vous 
^dre  compte  de  ma  gestion  ;  l'autre  qui  vous  oblige  à 
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m'en  rendre  entièrement  indemne,  si  j'ai  bien  admir 
(1372  et  1373).  Cet  engagement  réciproque,  qui,  f 
sans  consentement  mutuel,  fait  violence,  s'il  le  faut, 
liberté  de  l'homme,  où  prend-il  sa  source?  Quelle  c 
la  cause  génératrice?  Est-ce  la  loi  seule?  Est-ce  la 
équité  naturelle?  C'est  ce  qu'il  s'agit  de  découvrir. 

L'homme  peut,  en  vertu  de  sa  seule  volonté,  s'im] 
envers  l'homme  toutes  sortes  d'obligations;  la  loi  (a 
C.  cîv.)  n'en  excepte  que  celles  qui  seraient  contraîrei 
bonnes  mœurs  ou  h  l'ordre  public.  Mais  que  de  trou 
que  de  désordres  dans  la  société,  ou  plutôt  quel  obs 
à  l'existence  même  de  la  société,  si  l'homme  ne  po 
être  astreint  à  remplir  que  les  obligations  qu'il  se  i 
imposées  volontairement  à  lui-même!  A  la  vérité,  l'a' 
de  la  nature  a  mis  en  lui  le  discernement  du  juste  < 
l'injuste.  Il  sait  donc  bien  qu'il  commet  une  inji 
quand  il  s'empare  de  ce  qui  appartient  à  son  sembl; 
s'il  le  retient,  il  sent  bien  encore  que  la  justice  lui 
mande  de  le  rendre.  Cette  obligation  est  si  réelle,  i 
pendamment  de  toutes  lois  humaines,  qu'il  la  se: 
la  voit  au  fond  de  sa  conscience;  mais  ses  mauvaises 
sions  lui  permettraient-elles  toujours  d'accomplir  v 
tairement  ce  devoir  sacré,  et^  le  plus  souvent,  ne  l'e 
tourneraient-elles  pas?  L'expérience  n'apprend  que 
ce  qu'il  faut  en  penser;  et  c'est  pourquoi,  à  l'ir 
même  où  le  fait  de  l'honmie  agit  sur  la  propriété  d'ai 
l'intervention  de  la  .loi  sociale  est  nécessaire,  non 
créer  des  obligations,  elles  existent  déjà,  mais  pour 
traindre  à  leur  exécution  celui  qui  aurait  l'injusti 
vouloir  s'y  soustraire. 

C'est  par  une  conséquence  de  ces  principes,  qu'i 
gardaient  conune  d'éternelle  vérité,  que  de  touttem 
philosophes  et  les  jurisconsultes  ont  reconnu  des  ol 
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ons  mixtes,  c'est-à-dire  des  obligations  que  Téquîté  seule 
lit  naître,  et  que  la  loi  sanctionne  en  prêtant  sa  force  à 
ette  même  équité  qui  défend- de  s'enrichir  au  détriment 
^autrui.  Cette  doctrine  était  universellement  reçue  et 
nseignée  avant  le  Code  civil,  et  c'est  pour  la  consacrer 
[u'il  dit  (art.  1370)  que  certains  engagements  résultent 
le  r autorité  seule  de  la  loi^  et  que  d'autres  naissent  Sun 
^ait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé;  car,  si  la  loi 
se  fût  prétendue  créatrice  de  tous  les  engagements  qui  se 
forment  sans  la  volonté  de  l'homme,  que  lui  coûtait-il  de 
le  dire?  Et  pourquoi  cette  distinction  dans  un  même  arti- 
cle, entre  les  engagements  qui  résultent  de  l'autorité  seule 
de  la  loi,  et  ceux  qui,  dans  notre  quasi-contrat,  naissent 
d'un  fait  qu'elle  ne  commande  ni  ne  défend? 

84.  —  Selon  M.  Touiller  (t.  11,  n^  9),  la  distinction 
aurait  pour  objet  de  faire  entendre  que  des  deux  espèces 
d'obligations  les  unes  résultent  de  la  loi,  sans  aucun  fait 
de  celui  qui  se  trouve  obligé,  les  autres  aussi  de  la  loi, 
mois  à  r occasion  âun  fait  personnelà  celui  qui  se  trouve 
obligé,  et  même  à  celui  envers  qui  r autre  est  obligé  (1). 
Voilà  sur  quoi  il  fonde  le  principe  ainsi  énoncé  [ubi  sup., 
n"  6)  :  les  engagements  sans  convention  ne  peuvent  de- 
voir leur  naissance  [qu'à  la  toute-puissance  de  la  loi* 

Nous  accepterions  l'explication  et  le  principe  si,  en  par- 
lant de  la  loi,  M.  Touiller  l'entendait  ici  comme  Pothier, 
qui,  dans  son  Traité  des  obligations,  nM  14,  s'exprime  en 
ces  termes  :  «  Dans  les  quasi-contrats,  il  n'intervient  au- 
«  cun  consentement,  et  c'est  la  loi  seule,  ou  r  équité  na- 
<  turelle  qui  produit  l'obligation,  en  rendant  obligatoire 
«  le  fait  d'où  elle  résulte.  »  Mais  telle  n'est  pas  la  pensée 

(t)  Personne/  est  ici  employé  dans  un  double  sens.  Voir  t,  j, 
^"239,  §  du  serment,  quelle  confusion  il  en  peut  résulter. 
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de  M.  Toullier  ;  et,  dès  lors,  nous  ne  saurions  adme 
ni  son  principe  ni  son  explication* 

Le  premier  obstacle,  c'est  que  le  texte  de  la  loi  y 
siste  ;  car,  pour  le  faire  entendre  dans  le  sens  qu'il 
prête,  M.  Toullier  est  obligé  d'y  soas-entendre  un  i 
qui  ne  s'y  trouve  pas.  Suivant  lui  [ubisup.^  n**  8)  il  f 
dire  :  «les  autres  (engagements)  naissent  à  Voccas 
«  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé. 

«  Cette  légère  rectification,  continue  M.  Toullier,  i 
«  rien  de  contraire  au  texte  de  notre  article,  car  on  pi 
«  très-bien  dire  que  l'obligation  naît  du  fait,  ou  doit 
«  naissance  au  fait,  en  ce  sens  que  l'existence  du  fait 
«  nécessaire  pour  lui  donner  naissance  ;  on  peut  dire  e 
«  core  que  le  fait  est  la  condition  de  l'obligation.  La 
«  dit  :  Celui  qui  prendra'ou  retiendra  le  bien  d'autn 
«  sera  obligé  de  le  rendre.  Du  moment  où  vous  vous  e 
«  parez  du  bien  d' autrui,  l'obligation  de  le  rendre  pre 
«  naissance  ;  la  condition  de  l'obligation  éventuelle  i 
«  accomplie.» 

Il  est,  à  notre  avis,  peu  probable  que  le  législateur 
fait  ces  raisonnements  en  écrivant  l'art.  1370.  Mais, 
se  fondant  même  sur  ce  passage,  on  semblerait  en  dr 
d'en  conclure  que  M.  Toullier  avoue  le  principe  de  I 
thier  ;  car  l'équité  naturelle  qui,  de  l'aveu  de  tous,  défe 
de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  commande,  par 
même,  à  celui  qui  le  prend  ou  le  retient,  de  le  rend) 
Mais  cette  interprétation  de  la  pensée  de  M.  TouU: 
n'est  pas  proposable,  puisque  la  loi  dont  il  parle  n'< 
autre  que  celle  dont  les  «  commandements  sont  oblig 
«  toires  pour  tous  les  sujets.  Legis  virtus  hœc  estj  imp 
«  rare^  vetare^  permit  tere^  punir  e  (1).  »  Or,  on  nepe 

(4)  1761  sup.,  n°  6. 
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exprimer  ainsi  qu'en  parlant  de  la  loi  écrite,  et  dès  lors 
i  modification  à  sous -entendre  dans  l'art.  1370  n'est 
>as  sans  importance;  car,  si  l'engagement  ne  naît  qu'à 
'occasion  du  fait  j  comme  M.  TouUier  le  dit,  c'est  à  la  loi 
ju'il  doit  sa  naissance;  mais,  s'il  la  doit  au  fait,  comme 
la  loi  le  dit  expressément,  l'engagement  est  créé  dès 
avant  que  la  loi  s'en  occupe,  et  alors  il  ne  peut  l'avoir  été 
que  par  l'équité  seule. 

Au  reste,  M.  TouUier  finit  lui-même  par  avouer  que  le 
Code  civil  reconnaît  des  engagements  nés  de  la  seule 
équité  ;  car  en  réfutant  l'opinion  de  Pothier  sur  un  autre 
point  de  doctrine,  il  rappelle  {ubi  sup.  n°  24)  que  ce  ce- 
\hhvQ  îwTisconslûte  dit  {Quasi'Co?i t.  neg.  gest.^  n°  192), 
que  «  la  seule  équité  est  suffisante  pour  produire  une 
«obligation  civile,  par  '  conséquent  une  action,  etc.» 
Puis  M.  TouUier  ajoute  :  le  Code  aconsacré  ces  principes. 
Voilà  ce  que  nous  voulions  constater.  Que  la  doctrine 
spéculative  de  M.  TouUier  sur  la  cause  génératrice  des 
engagements  sans  convention  ait  en  sa  faveur  plus  ou 
moins  de  probabilité,  toujours  est-il  qu'il  reconnaît  que 
celle  de  Pothier  a  été  adoptée  par  le  Code,  et  nous  hési- 
tons d'autant  moins  à  lui  donner  la  préférence,  qu'elle  a 
pour  elle  la  consécration  du  temps  et  celle  du  législateur. 
Le  législateur  avait  besoin  lui-même  de  consacrer  le 
principe  que  l'équité  suffit  à  créer  certaines  obligations  ; 
car,  outre  les  deux  seuls  quasi-contrats  dont  il  s'est  oc- 
cupé, il  en  est  d'autres  sur  lesquels  il  est  muet,  et  il  en 
peut  surgir  d'autres  encore  auxquels  sa  pensée  n'aurait 
pu  atteindre.    «  Un  Code,  quelque  complet  qu'il  puisse 
«  paraître,  n'est  pas  plus  tôt  achevé,  que  mille  questions 
«inattendues  viennent  s'offrir  au  magistrat;  car  les  lois^ 
«une  fois  rédigées,   demeurent  telles  qu'elles  ont  été 
«  écrites  ;  les  hommes,  au  contraire,  ne  se  reposent  ja- 
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«  mais,  ils  agissent  toujours,  et  ce  mouvement  qui  né 
«  s'arrête  pas,  et  dont  les  effets  sont  diversement  modi- 
«  fiés  par  les  circonstances,  produit,  à  chaque  instant, 
«  quelque  combinaison  nouvelle,  quelque  nouveau  fait, 
«  quelque  résultat  nouveau  (1),  »  Qui  pourrait  dire,  par 
exemple,  quelles  modifications  aurait  apportées  aux  tran- 
sactions entre  les  négociations  un  télégraphe  commercial, 
si  le  gouvernement  n'en  avait  empêché  l'institution? 

Dira-t-on  que  la  loi  a  implicitement  créé  les  engage^ 
ments  qui  résultent  des  quasi-contrats,  en  ordonnant  au 
juge  de  juger  nonobstant  le  silence  de  la  loi  (art.  4C. 
civ.)  ;  mais  c'est  précisément  la  preuve  qu'elle  les  supposé 
créées  par  une  autre  puissance  que  la  sienne.  Car,  si  la 
loi  est  silencieuse  et  que  l'analogie  manque,  où  veut-on 
que  ce  juge  cherche  la  cause  génératrice  des  engage- 
ments dont  il  est  tenu,  sous  peine  de  déni  de  justice, 
d'ordonner  l'exécution,  si  ce  n'est  dans  l'équité  naturelle, 
qu'on  n'interroge  jamais  sans  qu'elle  réponde? 

Nous  ne  saurions  donc  adopter,  même  en  théorie  spé- 
culative, ce  principe  de  M.  Toullier,  que  les  engagements 
sans  convention  ne  peuvent  devoir  leur  naissance  q\ià  h 
toute-puissance  delà  loi;  car  une  fois  admis,  quelles  en 
seraient  les  conséquences?  Est-ce  à  dire,  par  exemple, 
que  le  gérant  ne  serait  pas  obligé  de  rendre  au  maître 
compte  de  sa  chose,  si  le  Code  civil  n'en  eût  parlé?  Un 
fils  serait-il  moins  obligé  de  fournir  des  aliments  à  son 
père  dans  l'indigence,  si  l'art.  205  ne  Pavait  pas  dit? 
Non,  ce  n'est  pas  la  loi  qui  crée  ces  sortes  d'obligations» 
ou  bien  l'équité  naturelle  n'est  qu'un  vain  mot;  la  loi  ne 
fait  qu'en  déclarer  l'existence,  en  garantir  l'accomplisse- 

(1)  Discours  préliminaire  du  Code  civil  par  MM.  Portalis,  Bigotd^ 
Préameneu,  Tronchet,  De  Malleville, 
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eut  et  quelquefois  régler  la  mesure  dans  laquelle  ils  seront 
Lécutés.  Voilà  pourquoi  l'art.  1 370  ne  dit  pas  que  certains 
igagements  naissent  à  F  occasion  d'un  fait,  mais  du  fait 
lême,  et  nous  n'admettrons  pas  facilement  que  le  législa- 
aur  n'ait  pas  conçu  une  idée  nette  de  ce  qu'il  voulait  dire, 
m  n'ait  pas  su  dire  ce  qu'il  voulait  faire  comprendre. 
Après  tout,  ce  système  est  très-conforme  à  la  raison  ; 
car,  en  résultat,  de  même  que  dans  les  engagements  con- 
ventionnels la  loi  n'intervient  que  quand  ils  sont  formés, 
et  seulement,  ainsi  que  M.  Toullicr  le  dit  avec  autant  d'é- 
légance que  d'énergie,  comme  un  fidéjusseur  tout-puis- 
mi  y  pour  en  assurer  l'exécution  ;  de  même,  aussitôt  que 
Thomme  touche  à  ce  qui  ne  lui  appartient  pas,  la  loi  ac- 
court s'interposer  entre  le  gérant  et  le  maître,  afin  qu'ils 
ne  puissent  s'enrichir  au  préjudice  l'un  de  l'autre, 

85.  —  Il  était  nécessaire  d'insister  sur  la  véritable  ori- 
gine des  quasi-contrats^  parce  qu'elle  ne  saurait  être 
autre  dans  les  affaires  commerciales  que  dans  les  affaires 
civiles,  et  que  le  commerce  surtout  est  intéressé  à  ce  qu'il 
soit  bien  reconnu  que  l'équité  suffit,  dans  certains  cas,  à 
produire  des  obligations  exécutoires.  C'est  même  de  l'é- 
quité seule  que  nous  pourrons  obtenir  la  solution  d'une 
foulede  difficultés  qu'aucune  loi  ne  prévoit,  quand  nous  en 
serons  au  titre  des  obligations.  Si  le  principe  n'était  de 
droit  commun,  il  y  aurait  nécessité  de  le  créer  pour  le 
commerce.  Inter  mercatores  attenditur  sola  obligatio  na- 
iurdis.  [knsdXà..^  De  com.dec.  34,  nM2.) 

11  serait  superflu  d'examiner  ici  les  critiques  de 
M.  Toullier  contre  l'expression  de  quasi-contrat^  qu'il 
trouve  impropre,  en  reprochant  au  Code  civil  de  l'avoir 
conservée  par  la  force  de  la  routine,  sans  en  indiquer  lui- 
^ême  aucune  autre  qui  la  puisse  remplacer.  Nous  dirons 
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seulement  que,  puisqu'il  faut  bien  un  mot  pour  exprimer 
la  chose,  on  ne  voit  pas  facilement  quel  autre  que  celui 
de  quasi-contrat  la  ferait  plus  clairement  comprendre, 
C'est  une  ellipse  qui  signifie  que  les  parties  sont  astreintes 
par  un  lien  de  droit,  aussi  étroitement  qu'elles  lé  seraient 
par  une  convention  synallagmatique  :  quasi  ex  contrao- 
tu,..,  quasi  si  contraction  consulta  iniissent. 

86. — Avant  de  voir  comment  se  forme  notre  quasi-cou- 
trat,  quelques  observations  sont  encore  indispensables. 

D'abord,  il  est  de  principe  fondamental  que  l'intentioD 
de  l'homme  n'est  comptée  pour  rien  dans  la  formation  des 
engagements  sans  convention.  Il  n'y  a  donc  pas  à  con- 
sidérer si,  en  se  chargeant  de  l'affaire  d' autrui,  le  gérant 
le  fait  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire,  avec  ou 
sans  intention  de  s'engager  à  en  rendre  compte.  Récipro- 
quement, nul  besoin  de  s'occuper  de  la  volonté  qu'aurait 
pu  avoir  le  maître,  s'il  eût  connu  l'état  de  son  affaire,  au 
temps  de  la  gestion,  de  s'engager  ou  non  à  indemniser  le 
gérant.  Les  engagements  de  part  et  d'autre  naissent  de 
la  gestion  même,  abstraction  faite  de  tout  consentement 
réel,  présumé  ou  fictif,  soit  du  gérant,  soit  du  proprié- 
taire. En  cela  il  existe  entre  notre  droit  et  le  droit  romain, 
tel  que  Pothier  l'entendait ,  une  différence  importante, 
dont  l'explication  trouvera  naturellement  sa  place  dans  un 
instant. 

Une  suite  de  ce  principe  que  la  volonté  de  s'obligei 
n'est  d'aucune  considération  dans  les  engagements  don 
il  s'agit  ici,  c'est  que  les  mineurs,  les  interdits,  les  femme 
mariées  non  autorisées,  les  insensés  même,  en  un  me 
toutes  personnes  légalement  incapables,  peuvent  con 
tracter,  activement  et  passivement,  les  obligations  qui  e 
découlent.  Car,  ces  sortes  d'engagements  ne  naissant  poii 
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delà  volonté  de  les  prendre,  mais  d'un  fait  qui  suffit  à 
les  produire^  il  est  très-indifférent  que  ces  personnes 
soient  ou  ne  soient  pas  capables  d'y  consentir. 

Il  n'est  qu'un  seul  cas  où  l'intention  du  gérant  doive 
être  comptée  pour  quelque  chose-:  c'est  celui  où  il  aurait 
entendu  gratifier  de  ses  impenses  le  maître  de  l'affaire 
gérée,  parce  qu'il  en  résulterait,  non  pas  un  empêchement 
à  la  formation  du  quasi-contrat,  puisqu'il  n'y  en  aurait 
pas  moins  obligation  de  rendre  un  compte,  et,  par  consé- 
quent, action  pour  le  demander,  mais  un  obstacle  à  la 
répétition  par  le  gérant  de  ce  que  la  gestion  lui  aurait  coûté. 
Toutefois,  cette  intention,  qui  ne  doit  pas  être  facilement 
présumée,  même  dans  le  droit  civil,  on  doit  la  présumer 
bien  plus  difficilement  encore  dans  le  droit  commercial, 
toute  donation  étant  un  acte  qu'on  pourrait  appeler  anti- 
commercial. La  qualité  même  de  père,  qui,  selon  les  cir- 
constances, peut  suffire  dans  le  droit  civil  à  faire  présumer 
l'intention  de  gratifier,  serait,  dans  le  commerce,  insuffi- 
sante à  motiver  seule  une  pareille  présomption.  Cepen- 
dant, comme  la  chose  n'est  pas  absolument  impossible,  si 
elle  est  mise  en  évidence,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  répé- 
tition des  impenses.  Mais  les  personnes  frappées  d'inca- 
pacité légale  peuvent  toujours  les  répéter,  quelque  inten- 
tion qu'on  leur  suppose,  parce  que  pour  donner  il  faut 
être  capable  d'un  consentement  valable. 

87.  —  Maintenant  trois  choses,  dans  le  droit  civil,  sont 
de  l'essence  du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum^  et 
deux  de  plus  dans  le  droit  commercial. 

Dans  l'un  et  l'autre  droit  il  faut  : 

1"  Qu'il  préexiste  à  la  gestion  une  affaire  qui  en  puisse 
être  la  matière  ; 

2"  Que  le  fait  de  la  gestion  soit  un  fait  licite  ; 
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3°  Que  ce  fait  soit  purement  volontaire  de  la  parte 
son  auteur. 

Il  faut,  en  outre,  dans  le  droit  commercial  ; 

4*  Que  l'affaire  gérée  soit  une  affaire  de  commerce; 

5*  Que  la  gestion  en  soit  faite  à  F  insu  du  propriétairei 

Nous  n'ajoutons  pas,  avec  Pothier,  qu'il  faut  deiu 
personnes,  étant  évident  que  celui  qui  ne  gère  que  sa  pra 
pre  affaire,  ne  peut  être  le  negotiorum  gestor  de  qui 
que  ce  soit. 

88.  —  Nous  disons,  en  premier  lieu,  qu'il  faut  qu'il 
préexiste  à  la  gestion  une  affaire  qui  en  puisse  être  la  ma- 
tière. 

Tous  les  jours,  on  entend  dire  indifféremment,  au  bar- 
reau même  comme  ailleurs  :  C est  votre  affaire  qu'il  Q 
faite;  c* est  pour  vous  qu'il  a  fait  telle  affaire;  c'est  voté 
negotiorum  gestor;  et,  puisqu'on  lit  l'un  et  l'autre  écrits 
dans  un  même  sens  par  Pothier,  M.  Merlin,  M.  Toul- 
lier,  etc. ,  comment  s'étonner  si  celui  qui  parle  de  la  sorte 
croit  s'expliquer  clairement  et  être  compris  de  tout  le 
monde?  Cependant  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  les  deux 
locutions  sont  loin  d'exprimer  une  même  chose. 

Faire  F  affaire  et  autrui^  c'eslgérer  {1372)  yadminislrer 
.  (1375),  sans  mandat,  une  affaire  dont  un  autre  estdéji 
propriétaire,  comme  si  je  faisais  travailler  à  votre  maison 
qui  a  besoin  de  réparations  urgentes,  ou  donner  un  ra- 
doub à  votre  navire  endommagé  par  la  tempête,  afin  d^ 
le  mettre  en  état  de  reprendre  son  voyage. 

Faire  une  affaire  pour  autrui^  c'est  lorsque,  aussi  sao 
mandat,  vous  faites  pour  moi  quelque  affaire,  laqueU' 
n'accède  pas  naturellement  à  une  autre  affaire  dont  j 
suis  déjà  le  maître,  ou  qui  n'en  est  pas  la  continuation  oi 
une  conséquence;  comme  si  vous  débutiez  par  mefair 
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I  construire  un  hôtel,  ou  par  faire  acheter  pour  moi  en 
bourse  25,000  fr.  d'effets  cotés. 

On  voit  tout  de  suite  que  ces  deux  agents  ne  sont  pas 
de  même  espèce,  et  l'on  sent  bien  aussi  qu'ils  ne  peuvent 
être  régis  par  les  mêmea  principes  ;  et  pourtant  l'un  et 
faulrene  sont  désignés,  en  jurisprudence,  que  par  une 
même  dénomination,  celle  de  negotiorujn  yeslor.  Pothier 
n'appelle  pas  autrement  celui  qui  a  entrepris  pour  quel- 
qu'un un  commerce  que  ce  dernier  n'avait  pas  coutume 
(le  faire;  puis  il  ajoute  :  «  S'il  n'a  pas  réussi  dans  ce  corn- 
«  merce,  et  qu'il  y  ait  de  la  perte,  n'ayant  pas  approuvé 
«  ce  commerce  qu'il  faisait  pour  moi,  je  pourrai  le  lui 
«  laisser  pour  son  compte.  » 

Voilà  bien,  dans  toute  la  clarté  possible,  cet  agent  qui 
fait  me  affaire  pou*'  autrui,  et  auquel  est  nécessaire  l'ap- 
probation de  celui  pour  qui  il  l'a  faite.  Mais  celui  qui 
foit  mon  affaire,  c'est-à-dire  qui  gère  quelque  affaire 
^n'appartenant  déjà  quand  il  a  commencé  la  gestion  dans 
laquelle  il  se  r^nfenne,  n  a  pas  oesoin  d'être  approuvé 
par  moi;  il  Test  à  priori  ^^v  la  loi  (art.  1375  C.  civ.)  pour 
tout  ce  qui  est  de  bonne  administration,  sauf  l'indemnité 
qu'il  me  devra,  s  11  a  mal  administré  en  quelque  point.  Il 
senible  donc,  vu  cette  disparité  qui  est  considérable,  que 
cet  agent  et  ce  gérant  ne  devraient  pas  être  appelés  de  la 
niême  manière  ;  car  l'emploi  d'un  même  mot  à  l'expres- 
sion de  deux  choses  si  différentes,  a  l'alternatif  inconvé- 
nient de  jeter  dans  l'esprit  une  confusion  (pi  peut  induire 
en  erreur,  ou  de  forcer  au  retour  fastidieux  de  périphrases 
explicatives  de  la  distinction  qu'on  veut  faire  compren- 
dre. Nous  appellerons  donc  jiegotiomm  susceptor  (1) 

(1)  «Sitôctpen  mgotium  signifie  ontroprendre  une  affaire.  11  signifie 
«  aussi  pren'J/e  sur  soi  une  aflaire  :  capere  super  »(Dict.  de  No(JI)i 
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celui  qui  prend  sur  lui  de  faire  pour  quelqu'un,  qui  ne  ; 
l'en  a  pas  chargé,  une  affaire  toute  nouvelle,  laquelle  ne 
peut  jamais  engager  que  lui-même,  si  on  ne  l'approuve 
pas,  afin  de  le  différencier,  par  un  seul  mot,  du  negotio- 
rum  gestO)\  qui,  gérant,  comme  son  titre  l'exprime^  une 
affaire  préexistante  à  sa  gestion,  serait  inutilement  désap- 
prouvé dans  les  actes  de  bonne  administration  qui  s'y 
rapportent. 

La  distinction  est  très-judicieusement  faite  dans  un 
arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Bordeaux  du  21  juillet  1827. 
Un  père  qui  s'était  rendu  adjudicataire  d'un  immeuble 
pour  deux  de  ses  fils  majeurs,  absents,  mourut  avant  la 
ratification  de  ceux-ci»  en  sorte  que  le  concours  de  leur 
volonté  avec  celle  du  père  n'était  plus  possible.  Question 
de  savoir  si  l'immeuble  devait  être  partagé  dans  la  suc- 
cession, ou  s'il  appartenait  exclusivement  aux  deux  fils  qui 
s'en  prétendaient  propriétaires,  parce  que,  disaient-ils,  le 
père,  en  l'achetant  pour  eux,* avait  fait  leur  affaire,  s'était 
porté  leur  negotionim  g  est  or.  C'est  textuellement  ainsi 
qu'ils  se  défendaient.  Mais  leur  prétention  fut  écartée  et 
devait  l'être.   «  Attendu,  en  droit,  porte  l'arrêt,  que  ce 
«  quasi-contrat  (celui  negotiorum  gestorum)  ne  saurait 
«  exister  sans  une  affaire  qui  soit  la  matière  de  la  gestion» 
«  et  que,  dans  l'espèce,  il  est  évident  que  la  déclaration 
«  que  le  père  fit  en  faveur  de  ses  deux  fils,  lors  de  l'ad- 
«  judication,  n'était  point  la  conséquence  d'une  affaire 
«  commencée  qui  pût  être  l'objet  de  son  intervention.  > 
Dans  cette  espèce,  le  père  avait  évidemment  fait  l'of- 
fice d'un  negotiorum  susceptor;  s'il  eût  vécu,  et  que  ses 

C'est,  dans  toute  l'exactitude  possible,  ce  que  fait  le  plus  souvent 
celui  que  nous  appellerons  negotiorum  susceptor.  Ce  n*est  pas  que 
nous  prétendions  qu'en  ce  -sens  susceptor  soit  bien  latin  ;  nous  l'em- 
ployons seulement  comme  terme  de  convention.  * 
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eux  fils  eussent  refusé  de  l'approuver,  l'arrêt  aurait 
lissé  à  son  compte  l'affaire  qu'il  avait  pris  sur  lui  de 
lire  pour  ses  deux  fils,  dont  il  n'était  point  le  manda- 
iire. 

Le  principe  est  donc  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  negoiio- 
umgestor,  sans  une  affaire  préexistante  à  la  gestion 
oramencée. 

89.  —  Mais  il  n*est  pas  nécessaire  qu'elle  appartienne 
n totalité  à  celui  pour  qui  on  agit;  il  suffit  qu'il  en  soit 
n  partie  propriétaire.  Si  donc,  sans  votre  mandat,  je 
ais  réparer  un  édifice  qui  nous  appartient  en  indivis,  ou 
îi,  spontanément,  vous  vendez,  soignez  ou  échangez  des 
marchandises  dont  nous  sommes  copropriétaires,  le  quasi- 
îontrat  se  forme  pour  la  part  qui  vous  appartient  dans 
'édifice,  ou  pour  celle  que  j'ai  dans  les  marchandises. 

On  peut  même  être  negotiorum  ge^tor  de  quelqu'un 
ïui  n'est  propriétaire  d'aucune  partie  de  l'affaire  gérée  ; 
îl  suffit  qu'il  en  soit  chargé  par  le  mandat  d'un  autre,  ou 
ïtfil  s'en  soit  chargé  sans  mandat,  parce  que,  dans  ce 
double  cas,  il  a  intérêt  à  ce  que  cette  affaire  soit  faite,  et 
çie,  par  conséquent,  elle  devient  ainsi  indirectement  son 
affaire.  Si  donc,  lorsque  je  suis  commissionné  par  Jac 
ques  pour  lui  acheter  dix  tonneaux  de  vin  de  la  Comète, 
annoncés  vendables  chez  M.  Marçais,  ou  quand  j'ai  com- 
ûiencé  de  réparer  son  navire  échoué,  vous  achetez  pour 
lui  les  dix  tonneaux,  ou  vous  achevez  la  réparation,  vous 
devenez  mon  negotiorum  gestor^  et  tout  à  la  fois  celui  de 
'acques  :  le  mien,  parce  que  Jacques  pouvait  me  deman- 
der des  dommages-intérêts,  en  cas  que  les  vins  n'eussent 
pas  été  achetés  pour  lui,  selon  son  ordre,  ou  que  la  ré- 
paration de  son  navire  que  j'avais  commencée  n'eût  pas 
*té  conduite  à  fin  ;  et  celui  de  Jacques,  pour  le  navire. 
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parce  que  c'était  sa  chose  ;  pour  les  vins,  parce  qu 
qu'ils  lie  lui  appartinssent  pas  avant  l'achat  que  ^ 
avez  fait  pour  lui,  Tordre  qu'il  m'avait  donné 
acheter  était  une  affaire  qui  lui  appartenait. 

Que  si  votre  gestion  eût  été  d'affaires  apparfa 
plusieurs  maîtres  singulatîm^  vous  seriez  le  negc 
gestor  de  chacun  d'eux  pour  chacune  de  ces  affain 
si  elles  appartenaient  à  plusieurs  maîtres  associés  ( 
collectif,  le  negotiorum  gestor  de  la  société  seulera 

90.  —  Par  suite  du  même  principe  qu'il  suffi 
être  réputé  maître,  d'avoir  intérêt  à  ce  que  l'affs 
faite,  si  je  m'ingérais  dans  le  soin  de  marchand! 
lesquelles  vous  avez  un  privilège,  ou  qui  vous  ont 
mises  en  nantissement,  je  deviendrais,  à  mon  ton 
blement  negotiorum  gestor  :  celui  du  maître,  pa: 
les  choses  affectées  au  privilège  ou  objet  du  nantis^ 
ne  cessant  pas  pour  cela  de  lui  appartenir,  étaient  c 
bre  de  ses  affaires  ;  et  le  vôtre,  parce  que  le  p 
vous  donnant  un  intérêt  aux  marchandises,  jus  in  î 
une  affaire  qui  vous  appartenait  ;  et  que  l'obliga 
rendre  le  gage,  afin  d'être  payé  et  d'éviter  une  d( 
de  dommages-intérêts,  est  une  affaire  qui  vous  c( 
également. 

Mais,  pour  que  l'intérêt  de  celui  qui  n'est  pas  le 
puisse  devenir  la  matière  du  quasi-contrat,  il  faut 
soit  un  intérêt  résultant  d'un. droit  actuel  et  spé 
l'affaire  ;  par  exemple,  en  m'ingérant  dans  le  s< 
marchandises  ou  du  navire  de  Jacques,  je  ne  suii 
negotiorum  gestor  de  tous  ses  créanciers  indistinc 
mais  seulement  de  ceux  d'entre  eux  qui,  avant  la 
finie,  ont  acquis  quelque  droit  de  préférence  sur  les 
.gérées,  comme  le  fournisseur  des  bordages  poui 
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^ire,  ou  le  voiturier  des  marchandises.  Il  est  vrai  que  les 
iutres  créanciers  ont  bien  aussi  intérêt  aux  choses  de  leur 
débiteur  (art.   2092  C.   civ.)  ;  mais   ce   n'est  pas  un 
intérêt  privatijuris^  comme  dans  l'espèce  précédente  ; 
c'est  un  intérêt  éloigné,  qui,  s' étendant  généralement  sur 
toutes  les  choses  du  débiteur  commun,  n'en  affecte  spé- 
cialement aucune.  Je   ne  pourrais  donc  pas  réclamer 
contre  eux  mes  frais  de  gestion,  ni  eux  m'en  demander 
compte  de  leur  chef  ;  ils  ne  le  peuvent  que  du  chef  de 
Jacques,  dont  je  suis  le  negotwrum  gestor   (art.    1166 
C.  civ.). 

91.  —  Enfin,  il  est  certain  que  le  quasi-contrat  se 
forme  et  qu'on  ne  peut  même  agir  que  comme  negotio- 
rmi  gestor  j  pour  tout  ce  que  l'on  fait  au  delà  des  pouvoirs 
reçus;  encore  faut-il  que  ce  qui  est  ainsi  fait  ait  un  rap- 
port tellement  naturel  avec  l'affaire  qui  est  la  matière  du 
mandat,  qu'on  ne  puisse  pas  dire  que  ce  sont  deux  af- 

[.  faires.  Ainsi,  par  exemple,  lorsque,  commissionné  par 
vous  pour  faire  seulement  repeindre  votre  navire,  je  le 
fais  aussi  doubler  en  cuivre,  je  reste  conmiissionnaire 
pour  ce  qui  regarde  la  peinture^  et  deviens  negotiorum 

•  ^^toT  pour  ce  qui  concerne  le  doublage  ;  car  ce  doublage 
accède  à  votre  navire,  lequel,  vous  appartenant  déjà^  était 
une  affaire  qui  pouvait  devenir  la  matière  du  quasi-con- 
trat; mais  si,  ayant  géré^  avec  ou  sans  mandat,  mon 
commerce  d'épiceries,  vous  en  employez  les  fonds  dans 
un  commerce  de  draps  que  je  n'avais  pas  coutume  de 
faire,  comme  dit  Pothier,  vous  devenez  negotiorum  sus- 
ceptor;  car  ce  commerce  de  draps  ne  m' ayant  jamais  ap- 
partenu, il  ne  pouvait  être  entre  vous  et  moi  la  matièit; 
d'aucun  quasi-contrat.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  vous 
^^ez  fait  mon  affaire,  mais  seulement  que  vous  avez  fait 

T.  II.  10 
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une  affaire  pour  moiy  qui  suis  libre  de  la  répudier  ou  de 
l'accepter,  que  vous  l'ayez  bien  ou  mal  administrée. 

La  même  distinction  a  lieu  lorsqu'on  gère  par  suite 
d'un  mandat  révoqué  ou  d'un  mandat  nul,  soit  pour  dé- 
faut de  consentement  mutuel,  soit  par  l'incapacité  de  ce- 
lui qui  l'a  donné  ou  de  celui  qui  Ta  accepté,  soit  pour 
toute  autre  cause  de  nature  à  rendre  nul  un  engagement 
consensuel.  Dans  tous  ces  cas,  le  quasi-contrat  se  forme 
ou  ne  se  forme  pas,  et  celui  qui  agit  est  negotionm  ges- 
tor  ou  negotiorum  susceptor^  selon  que  l'affaire  faite  est  ou 
n'est  pas  un  acte  d'administration  de  l'affaire  qui  appai^  j 
tient  déjà  à  quelque  autre.  ! 

02.  —  En  second lieuy  il  est  aussi  de  l'essence  de  notre 
quasj-contrat  que  le  fait  de  la  gestion  soit  licite^  c'eslrà- 
dire  du  nombre  de  ceux  que  la  loi  ne  défend  pas.  Ce  sont 
ceux  que  les  interprètes  du  droit  romain  appellent  facta 
honesta*   M.   Duranton  a  donc  raison  de  dire  (t.  13* 
n*  630)  que,  pour  compléter  la  définition  donnée  par  Tar- 
ticle  1371,  il  fallait  joindre  au  mot  faits  le  mot  licites 9 
afin  de  les  distinguer  des  délits  et  quasi -délits,  qui,  ajoa-* 
te-t-iU  sont  aussi  des  faits  volontaires  de  rhomme^  doni 
il  résulte  une  obligation  envers  quelqu^un.    C'est  un^ 
inexactitude  échappée  à  l'attention  du  docte  professeur; 
car  il  est  un  très-grand  nombre  de  quasi-délits  qui,  non^ 
seulement  ne  sont  pas  l'effet  de  la  volonté  de  celui  qui  eH 
porte  la  responsabilité  légale,  mais  qui  ne  sont  même  pa^ 
l'effet  de  la  volonté  de  leur  auteur  dont  il  répond.  Paï" 
exemple,  un  instituteur  est  responsable   du  dommage 
causé  par  son  élève,  qui  lui-même  n'avait  peut-être  pa^ 
la  volonté  de  le  causer.  Presque  tout  l'art.  1384  du  Code 
civil  ne  s'occupe  que  de  faits  de  cette  espèce,  qui  sont  qua- 
lifiés quasi-délits. 
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Mais,  pour  distinguer  les  quasi-délits  des  faits  licites , 
[ui  peuvent  seuls  devenir  la  matière  du  quasi-contrat , 
[  faut  considérer  le  fait  dans  son  origine  même  :  initium 
pectandum  est;  car  on  peut  licitement  entreprendre  une 
gestion,  et  commettre  un  quasi-délit  dans  le  cours  de  cette 
gestion,  sans  cesser  pour  cela  d'être  negotiorum  gestor. 
Par  exemple,  si  quelqu'un  qui  s'est  introduit  ou  à  qui 
j'ai  permis  d'entrer  dans  mes  celliers,  met  de  l'eau  dans 
mes  vins,  soit  par  malice,  soit  par  imprudence,  ou«  si 
l'on  veut,  croyant  même  me  rendre  service,  c'est  un  quasi- 
délit;  s'il  y  introduit  quelque  substance  nuisible  à  la 
santé,  c'est  un  délit.  Aucun  de  ces  faits  ni  leurs  analogies 
ne  peuvent  être  la  matière  d'un  quasi-contrat. 

Mais,  si,  après  vous  être  volontairement  chargé  de  l'ad- 
ministration de  ces  mêmes  vins,  vous  y  mélangez  de 
Veau,  en  sorte  que  mes  provisionnaires  mécontents  m'ont 
abandonné  pour  se  pourvoir  ailleurs^  ou  si  vous  en  vendez 
en  fraude  des  droits  de  la  ville  ou  du  gouvernement,  ce 
qui  me  fait  condamner  à  des  amendes,  le  quasi-délit  ou 
le  délit  que  vous  aurez  commis  incidemment  à  votre  admi- 
nistration, n'empêchera  pas  que  vous  ne  soyez  moii^nego- 
tiorum gestor;  il  en  résultera  seulement  que  vous  devrez 
vous  débiter  dans  votre  compte,  ou  que  je  vous  y  ferai 
débiter  par  le  juge,  de  l'importance  du  préjudice  que  vous 
fli'avez  causé. 
M.  Pardessus  (t,  2,  n^  562)  donne  pour  exemple  d'un 
^     quaâ-contrât  neg.  ge^t^  le  fait  de  celui  qui  annonce  à  un 
négociant  avoir  retiré  de  la  douane  certaines  marchan- 
dises de  celui-ci,  tandis  qu'il  n'en  a  rien  fait,  et  que,  par 
suite,  les  marchandises  ont  été  confisquées.  Le  fait  d'avoir 
tot  ainsi  ne  constitue  aucun  qua^i-contrat,  car  rien  n'a 
été  géré  :  c'est  un  quasi-délit,  c'est-à-dire  un  tait  préju- 
diciable au  propriétaire,  pourvu  toutefois  que,  lorsqu'il  a 
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reçu  la  lettre,  il  fût  encore  en  temps  utile  pour  donner  à 
quelqu'un  Tordre  de  retirer  ses  marchandises.  Il  aura 
donc  action  contre  le  correspondant  dont  le  fait  Ta  induit 
en  une  fausse  sécurité  ;  mais  ce  sera  l'action  quasi  ex  ma- 
leficio^  et  non  pas  l'action  nefiotiorum  gestorum. 

93.  —  En  troisiètne  Hm^  il  est  de  l'essence  du  quaa- 
contrat  negotiorum  gestwum^  que  le  fait  de  la  gestion  sort 
purement  volontaire  de  la  part  de  son  auteur.  Mais  que 
faut-il  entendre  par  ces  mots  :  les  faits  purement  volon- 
taires y  employés  dans  l'art.  1 371  ?  C'est  ce  qui  peut  offrir 
quelque  difficulté. 

M.  Toullier  enseigne  (t.  H ,  n'*  28)  que  le  mot  voloji- 
tairement  n'a  été  inséré  dans  l'art.  1372  que  pour  mar- 
quer la  différence  qui  existe  entre  les  obligations  résultant 
de  l'autorité  seule  de  la  loi,  et  celles  que  la  loi  fait,  sui- 
vant lui ,  naître  à  l'occasion  d'un  fait  volontaire  de 
l'homme.  «  Ce  mot  volontairement^  continue-t-il,  n'est 
«  donc  mis  ici  que  pour  indiquer  la  différence  entre  tes 
«  engagements  des  tuteurs,  qui  sont  involontaires,  parce 
«  qu'ils  résultent  de  la  loi  seule,  et  les  engagements  du 
«  negotiorum  gestor^  qui  sont  volontaires,  en  ce  sens 
«  qu'ils  ne  peuvent  être  contraints  de  gérer  l'affaire.  » 

Selon  M.  Duranton  [ubisup.)^CQsiùo\si  des  faits pur^ 
ment  volontaires  de  r homme,  se  trouvent  dans  l'art.  1371, 
«  afin  de  distinguer  les  quasi-contrats  des  contrats,  qui  ne 
«  sont  pas  considérés  comme  des  faits,  mais  comme  des 
«  conventions.  » 

Suivant  nous,  tel  n'a  pas  dû  être  le  motif  du  législa- 
teur ;  car  son  but  était  de  donner  une  définition  du  quas^ 
contrat  neg.  gest. ,  et  ce  n'eût  pas  été  le  définir  que  de  dire  î 
ce  n'est  pas  un  contrat  ;  voilà  pourtant  à  quoi  se  réduit    . 
l'explication  de  M.  Duranton. 


l 
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Quant  à  celle  de  M.  Touiller,  elle  nous  paraît  trop  res- 
treinte. Sans  nul  doute,  les  tuteurs  et  autres  administra- 
teurs ne  sont  pas  ^Insnegotiorum  gestores,  que  n'est  w^yo- 
tiorum  g  est  or  l'assuré  qui,  en  cas  de  naufrage  ou  d'é- 
chouement  avec  bris,  fait  travailler  au  recouvrement  des 
effets  naufragés  (381  C.  conun.),  parce  que  les  uns  et 
les  autres  ne  font  qu'exécuter  un  commandement  de  la 
loi;  mai^  nous  pensons  que  le  mot  volontaireme^it  de 
Vart.  1372  doit  s'interpréter  par  l'article  précédent,  et 
être  pris  dans  une  acception  plus  large  que  celle  qui  lui 
est  donnée  par  M.  TouUier.  Ainsi,  par  exemple,  un  négo- 
ciant conmiis  par  ordonnance  du  juge  à  l'effet  d'emmaga- 
siner et  soigner  des  marchandises  laissées  pour  compte,  ou 
4ont  le  propriétaire  n'est  pas  connu,  agit  volontairement, 
ence  sens  qu'aucune  loi  ne  l'oblige  à  se  charger  de  la  ges- 
tion commise;  maisil  ne  le  fait  peL&proprio  motu^  ce  n'est  pas 
dfi  ^pure  volonté,  comme  le  veut  l'art.  1 3  7 1  ;  il  serait  trop 
iB(juste  d'exiger  d'un  tel  gérant  qu'il  prouvât  l'utilité  du  fait 
même  de  la  gestion  au  moment  où  elle  a  commencé. 

Mais  si  quelqu'un  était  forcé,  par  la  violence  d' autrui, 
i  gérer  l'affaire  d'un  tiers,  comme  si,  v.  ^.,  me  trouvant 
en  mer,  un  équipage  en  révolte  me  contraignait,  par 
des  menaces  de  mort,  à  lui  distribuer  de  vos  marchan- 
dises à  moitié  prix  de  leur  valeur,  serait-ce  le  cas  du  ne- 
Sotiorum  gestor? 

On  peut  dire,  d'une  part,  qu'une  volonté  contrainte  est 
cependant  une  volonté  ;  voluntas  coacta,  tamen  est  vo- 
tentas;  et,  en  prenant  l'acjverbe  volontairement  dans  le 
sens  étroit  que  lui  donne  M.  Touiller,  peut-être  ne  serait- 
il  paa  facile  de  décliner  la  conséquence  qu'il  y  a  ici  quasi- 
^ntrat,  puisque  mon  fait  ne  m'était  commandé  par  au- 
cune loi. 
Mais  toute  difficulté  cesse,  ce  nous  semble,  si  on  se  re- 
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porte  à  l'art.  1372  ;  car  l'option  ne  m'ayant  été  laissée 
qu'entre  deux  choses  également  contraires  à  ma  volonté, 
si  on  peut  dire^  rigoureusement  parlant,  que  j'en  ai  eu  une, 
du  moins  n'est-il  pas  possible  d'admettre  que  j'en  aie  eu  une 
purement  volontaire  :  et  il  serait  plus  injuste  encore  que 
dans  le  cas  précédent,  de  me  rendre  responsable  d'un  fait 
qui  me  répugnait  et  dont  je  suis  bien  moins  l'auteur  que 
l'équipage  qui  m'y  a  contraint.  Il  ne  faudrait  pas  ajouter 
que  la  violence,  de  quelque  part  qu'elle  vienne,  suffisant 
à  faire  annuler  un  contrat,  doit  suffire  à  annuler  un  quasi- 
contrat.  Il  n'y  a  pas  de  parité  ;  car  les  quasi-contrats  sont 
des  faits  que  nulle  puissance  ne  saurait  rescinder  ni  abolir 
comme  une  convention,  qui  n'est  pas  le  fait  même  qu'elle 
est  destinée  à  produire.  Les  quasi-contrats  se  forment 
validement  ou  ne  se  forment  pas  du  tout;  il  ne  peut  ja- 
mais être  question  de  les  rescinder  ni  de  les  annuler. 

Mais  la  décision  ne  doit  plus  être  la  même  quand,  par 
le  dol  d'un  tiers,  je  me  charge  de  gérer  l'affaire  d'un 
autre.  Par  exemple,  des  marchandises  étant  abandonnées 
sur  le  rivage  où  elles  risquent  d'être  pillées,  vous  me 
dites,  pour  me  déterminer  à  en  prendre  soin,  ce  que  je  ne 
voulais  pas  faire,  que  ces  marchandises  sont  celles  de 
mon  ami  Chauchard,  à  qui  elles  n'appartiennent  cepen- 
dant pas.  Le  soin  que  j'en  prends  n'en,  est  pas  moins  un 
fait  constitutif  d'un  quasi-contrat  entre  moi  et  leur  véri- 
table propriétaire;  car,  alors  même  que  le  motif  faux  qui 
m'a  déterminé  eût  été  vrai,  rien  ne  m'empêchait  de 
m'abstenir.  Je  n'ai  pas  été  forcé,  comme  dans  l'espèce 
précédente,  de  n'opter  qu'entre  deux  choses  dont  aucune 
n'était  conforme  à  ma  volonté,  puisque  le  fait  de  la  ges- 
tion n'y  répugnait  pas  en  lui-même;  j'ai  seulement  été 
induit  dans  une  erreur  qui  n'empêche  pas  plus  la  forma- 
tion du  quasi-contrat,  qu'elle  ne  vicierait,  v.  g. ,  un  contrat 
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de  vente.  Il  est  donc  vrai  de  dire  que  j'ai  conservé  mon 
libre  arbitre;  par  conséquent,  que  mon  fait  a  été  pure- 
ment volontaire.  Mais  le  juge  aura  égard  aux  circonstances 
(art.  1374  C.  civ.);  de  pltfs,  si,  en  résultat,  ma  gestion 
me  cause  quelque  préjudice  qui  ne  vienne  pas  de  ma 
faute,  une  action  m'est  ouverte  contre  vous  qui,  en  me 
trompant,  avez  commis  envers  moi  un  quasi-délit. 

94.  —Enquatrièmelieu^  il  faut,  dans  le  droit  commercial, 
que  la  matière  de  la  gestion  soit  une  affaire  de  commerce. 
Ce  n'est  pas  que  le  quasi-contrat  civil  ne  puisse  intervenir 
entre  commerçants  comme  entre  toutes  autres  personnes  ; 
mais  ce  ne  sont  plus  alors  ni  les  mêmes  règles  de  com- 
pétence, ni  les  mêmes  voies  d'exécution,  ni  bien  souvent 
les  mêmes  principes  sur  le  fond  de  la  contestation.  Ainsi, 
par  exemple,  un  commerçant  qui  fait  réparer  les  édifices 
d'un  autre  commerçant,  fussent-ils  ceux  dans  lesquels 
l'un  ou  l'autre  a  une  fabrique  de  draps  ou  autres  mar- 
chandises, ne  se  constitue  point,  par  là,  gérant  d'une  af- 
faire commerciale  ;  au  contraire,  si,  de  deux  personnes 
dont  aucune  n'est  dans  le  commerce^  l'une  fournit  pour 
'autre,  qui  ne  l'en  a  pas  priée,  son  aval  sur  une  lettre  de 
change,  ou  fait  réparer  un  navire  qui  lui  est  échu  par 
succession,  c'est  une  gestion  commerciale  tout  aussi  bien 
que  si  le  gérant  et  le  maître  eussent  été  négociants. 

95.  —  Cinquièmement  enfin^  dans  le  droit  commercial, 
il  faut  que  l'affaire  soit  gérée  à  l'insu  du  propriétaire  ;  sans 
cela,  ce  serait,  comme  on  l'a  vu  n'  47,  le  cas  du  mandat 
Wte  que  le  Code  civil  a  aboli,  mais  qui  n'en  continue 
pas  moins  de  subsister  dans  le  commerce.  Cette  différence 
^t  à  considérer,  non-seulement  par  rapport  aux  créan- 
ciers du  gérant  et  du  maître,  si  ces  derniers  font  faillite 
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on    l'un   d'eux ,  mais   encore  par  rapport  réciproque 
au  maître  et  au  gérant  eux-mêmes;  car,  par  exemple, 
si  la  loi  dit  (art.  1372  C.  civ.)  que  le  gérant  se  soimieît 
toutes  les  obligations  qui  résulteraient  dun  mandat  exprë"^- 
que  lui  aurait  donné  le  propriétaire  y  elle  ne  dit  pas  qoe  ' 
celui-ci  est  soumis  à  toutes  les  obligations  qui  résulteraient 
d'un  tel  mandat  qu'il  aurait  donné,  et,  puisqu'elle  ne  le  dit 
pas,  c'est  qu'elle  a  eu  des  motifs  pour  ne  pas  le  dire.  Mais 
ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'en  parler:  il  en  sera  traité  âillears. 

96.  —  D'après  les  explications  qu'on  vient  de  lire,  ' 
nous  croyons  qu'on  peut  définir  ainsi  notre  quasi-contrat  :  ;' 

«  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  commerciales'^ 
«  est  le  fait  purement  volontaire  de  quiconque  gère  une  • 
«  affaire  de  commerce  à  Tinsu  de  son  propriétaire.  »        ' 

Nous  ne  faisons  pas  entrer  dans  notre  définition  les  en- 
gagements du  maître  et  du  gérant,  parce  que  ce  ne  sont  ' 
pas  ces  engagements  qui  constituent  le  quasi-contrat  ;  ils 
en  sont  seulement  des  conséquences.  "  ' 

97.  —  Mais  du  moment  où  nous  posons  en  principe 
qu'il  est  de  l'essence  du  quasi-contrat  que  l'affaire  soit 
gérée  à  l'insu  du  propriétaire,  quid  juris^  si  quelqu'un 
gère  la  mienne  contre  ma  défense  expresse?  Il  n'est  point 
mandataire,  car  on  ne  saurait  concevoir  une  négation  plus 
absolue  de  tout  mandat  que  la  défense  de  gérer  ;  pas  da- 
vantage negotiorum  susceptor^  parce  qu'il  s'agit  d'une 
affaire  qui  m'appartenait  dès  avant  la  gestion  commencée; 
enfin,  il  ne  semble  pas  non  plus  pouvoir  être  negotiorum 
gestor  commercial,  puisque  l'espèce  suppose  que  je  con- 
nais la  gestion,  ce  qui  est  le  cas  du  mandat  tacite  dans 
le  droit  commercial,  sans  que  cette  connaissance  empêche 
le  quasi-contrat  de  se  former  dans  le  droit  civil  ;  et  c'est 
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2  cette  connaissance  que  provient,  au  fond,  toute  la  dif- 
rence  entre  Tun  et  l'autre  droit,  car,  par  ailleurs,  la 
lestion  est  la  même.  Qu'est  donc  un  tel  agent  par  rap- 
)rtàmoi?  Est-il  mon  negotiorum  gestor  on  ne  l'est-il 
}int?  S'il  a  bien  administré,  a-t-il  ou  n'a-t-il  pas  droit  à 
répétition  de  ses  impenses? 

La  sagacité  des  jurisconsultes  romains  s'est  longtemps 
;ercée  sur  cette  question.  Les  uns  soutenaient ,  contre 
3pinion  des  autres,  que  celui  qui  avait  géré  une  affaire 
lalgré  la  défense  du  maître,  n'en  pouvait  pas  moins  ré- 
éter  ses  impenses  ;  mais  était-ce  par  l'action  negotiorum 
^storumy  ou  simplement  par  une  action  2iiile,  actio  in 
Ktum ,  fondée  sur  la  seule  équité  ?  Voilà  sur  quoi  ils 
e  pouvaient  s'accorder  ;  et  toutes  ces  controverses  s'a- 
litaient encore  lorsque  Justinien  décida  qu'un  tel  gérant 
l'avait  d'action  d'aucune  espèce, //c^/  res  benè  ab  eo  gestœ 
ini.  (L  24,  D.  2,  19,  De  neg.  gest.) 
Pothier  (1)  rejette  cette  décision  dans  ce  qu'elle  a  de 
fc  important,  le  recouvrement  des  impenses.  Suivant 
ui,  elle  résiste  à  l'équité  :  neminem  œquum  est,  dit-il , 
^nidetrimento  alterius  locupletari.  «  Or,  continue  l'au- 
*«  teur,  lorsque  vous  profitez  d'une  affaire  que  j'ai  faite, 
«  çioique  contre  votre  défense,  pour  vous  faire  du  bien 
«malgré vous,  l'équité  naturelle,  qui  ne  permet^pasjde 
«  s'enrichir  au  détriment  d' autrui ,  vous  oblige  à  m'in- 
«demniser  de  ce  qu'il  m'en  a  coûté,  jusqu'à  concurrence 
«  du  profil  que  vous  en  retirerez.  C'est  l'avis  d'Automne 
'Sur la  loi  fin.  C.  De  neg.  gest,,  qui  dit  que  la  décision 
'Recette  loi  n'a  pas  lieu  dans  nos  mœurs.  » 
ais,  par  cela  même  que  Pothier  se  range  du  côté  de 
é,  il  adopte  pleinement  la  loi  romaine,  en  ce  que, 

(*)  %,  fieit.,  sect.  1,  art.  2,  §  2. 
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dans  le  cas  proposé,  elle  interdit  au  gérant  Taction  di- 
recte, t  La  raison  de  Justinien  (dit-il,  ubi  sup.)  est  tirée 
«  de  la  nature  du  quasi-contrat  negotiorum  gestonm. 
«  Ce  quasi-contrat  imite  le  contrat  de  mandat  ;  il  en  est 
«  une  ressemblance  ;  car  la  gestion  qui  est  faite  de  raf- 
«  faire  de  quelqu'un,  qui  avait  intérêt  qu'elle  fût  faite  à 
«  son  insu,  est  faite  à  la  vérité  sans  un  mandat  formel; 
t  mais  on  y  siqipose  une  espèce  de  mandat  fictif  et  pré- 
«  somptif\  y  ayant  présomption  que  celui  dont  on  a  fait 
«  l'affaire  à  son  insu,  aurait  donné  l'ordre  de  la  faire,  s'il 
«  l'eût  su,  puisqu'il  était  de  son  intérêt  qu'elle  fût  faite. 
«  Cette  espèce  de  mandat  fictif  ou  présomptif  de  celui 
«  dont  on  fait  l'affaire,  qui  fait  le  fondement  du  quasi-con- 
«  trat  negotiorum gestoj^m^  ne  peut  pas  se  supposer  contre 
«  sa  défense  formelle,  et  par  conséquent  une  telle  gestion 
«  ne  peut  former  le  quasi-contrat  negotionimgestorum^^ 
M.  Toullier  (1),  à  l'aide  de  l'érudition  et  de  la  logique 
nerveuse  que  chacun  lui  connaît,  embrasse  .chaudement 
la  défense  de  la  loi  de  Justinien,  dont  il  fait  tout  d'abord 
remarquer  la  conformité  avec  l'opinion  d'Ulpien,  de  Paul, 
de  Pomponius  et  de  Julien,  qualifié  par  Justinien  lui- 
même,  omnium  conditonim  juris  qui  olîm  fuerunt  pntr 
dentissimus.  Suivant  M.  Toullier^  Pothier,  séduit  par  une 
fausse  lueur  d'équité,  se  trompe  avec  le  glossateur  Martin 
et  quelques  auteurs  du  même  sentiment.  Sa  décision,  dit-:  ; 
il,  n'est  conforme  ni  au  droit  romain  ni  même  à  l'équité,, 
sur  lesquels  il  essaye  de  l'appuyer;  au  droit  romain,  car, 
la  loi  206,  D.,  De  reg.  y. ,  en  déclarant  qu'il  est  contre  le 
droit  naturel  de  s'enrichir  aux  dépens  d' autrui  (2),  exige, 
pour  son  applicabilité,  deux  conditions  qui  manquent  ici: 

(1)  T.  n,  no  55. 

(2)  Jure  naturaB  œquum  est,  neminem  cum  alterius  detrimeat^ 
et  injuria  fieri  locupletiorem.  L.  206,  D.  î)e  reg,  j. 
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êjudice  et  injustice  :  or,  point  de  préjudice,  parce  que 
lui  qui  n'en  éprouve  que  par  sa  faute  n'est  pas  censé 
i  éprouver  (1);  à  l'équité,  car  il  n'y  a  rien  que  de  très- 
ste  à  refuser  toute  indemnité  au  gérant  qui  s'immisce 
a.ns  les  affaires  d' autrui  contre  sa  défense  ;  en  général , 
'eslune  faute  (2);  dans  l'espèce  proposée,  c'en  est  une 
^excusable.  Si  ce  gérant  éprouve  quelque  perte,  c'est 
p'il  l'a  voulu;  il  ne  peut  donc  s'en  plaindre. 
Après  avoir  développé  cette  théorie  dont  on  ne  donne 
ci  que  le  résumé,  M.  Touiller  continue  ainsi  : 

I  Mais,  dites-vous,  ce  que  vous  avez  fait  m'est  utile  ; 
I  je  ne  puis  m'enrichir  à  vos  dépens.  Je  vous  ai  déjà,  dit 
>  que  vous  ne  pouvez  vous  en  plaindre  ;  j'ajoute  que  vous 
«  n'avez  pu  raisonnablement  avoir  d'autre  intention,  si  ce 
«  n^est  de  me  gratifier  en  faisant  pour  moi  une  dépense 
«  peje  vous  avais  défendu  de  faire. 

«  C'est  ainsi  que  celui  qui,  sachant  ne  pas  devoir  une 
«somme,  me  la  paye  en  pleine  connaissance  de  cause, 
«  ne  peut  me  la  répéter  quand  même  il  aurait  eu ,  inté- 
«rieurement,  l'intention  de  le  faire,  parce  qu'il  est  censé 
«m'en  avoir  fait  don,  suivant  la  règle  admise  par  le 
«  Code  :  Cujus  per  errorem  dati  repetitto  est,  ejusdem 
«  consulta  dati  donatio  est.  L.  53,  D. ,  Z)^  reg.  j.  » 

Enfin,  allant  au-devant  d'une  objection  tirée  de  ce  que 
Je  possesseur  de  mauvaise  ïoi.prœdo,  qui  fait  des  dépen- 
des utiles  sur  le  fonds  d'autrui,  peut  les  répéter  quoiqu'il 
^ve  s'en  imputer  la  faute,  M.  Touiller  répond  :  «  Le 
«possesseur  de  mauvaise  foi  n^a  pas  F  intention  de  gérer 
<  l'affaire  d'autrui,  mais  la  sienne  propre.  Il  serait  ab- 

W  Quod  quis  ex  culpâ  saâ  damnum  sentit  non  intelligitur  dam- 
nnin  sentire.  L.  203,  D.,  De  reg.  j. 
W  Culpa  est  se  immiscere  rei  ad  se  non  partinenti.  L.  36,  D.,  De 
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«  surde  de  lui  supposer  V intention  de  gratifier  le  pro-. 
«  priétaire  qu'il  cherche  frauduleusement  à  dépouiller..^ 
«  Au  contraire,  celui  qui  gère  l'affaire  d' autrui  contre  la 
«  défense  expresse  et  spéciale  du  maître,  n'a  pas  l'inten-i 
«  tion  de  gérer  sa  propre  affaire  ;  il  ne  peut  donc  avoijr. 
«  d'autre  intention  qu'il  puisse  honnêtement  avouer,  quçi 
«  celle  de  gratifier  le  propriétaire.  »  .  ,; 

En  résultat,  sans  s'occuper  plus  que  Pothier  de  la  quaq 
lification  à  donner  à  l'agent  dont  il  parle,  M.  Toulljer 
trouve  la  décision  de  Justinien  conforme  à  la  justice  4^ 
aux  principes  du  droit. 

A  coup  sûr,  nous  sommes  les  premiers  aie  reconnaître^ 
non  nostrum  tant  as  comporter  e  lit  es.  En  voyant  deux^ 
aussi  grands  jurisconsultes  divisés  d'opinion,  nous  vouj 
d rions  pouvoir  dire  :  lectoris  eritjudicium.  Mais  la  tâcbe, 
que  nous  nous  sommes  imposée  ne  nous  le  permet  pas;  ç^ 
puisqu'il  faut  émettre  notre  avis,  le  voici  en  toute  humilité^., 

98.  —  La  question  se  divise  ainsi  : 

r  Celui  qui  gère  contre  la  défense  du  maître,  est>-ilou 
non  negotiorum  gestor? 

2°  Quelle  influence  peut  avoir  la  défense  de  gérer  sur 
la  répétition  des  impenses  ? 

Sur  la  première  question,  nous  pensons  que  la  doctrine 
de  Pothier  est  aujourd'hui  sans  application. 

Sur  la  seconde,  la  seule  qu'ait  traitée  M.  Toullier,  et^ 
la  seule  qu'il  dût  traiter  dans  son  système,  l'avis  de  Po^^ 
thier  nous  paraît  préférable.  .;.l 

Pour  commencer  par  Pothier,  nous  dirons  d'abord  que. 
l'état  de  la  première  question  n'est  plus  le  même  que  deson^ 
temps  et  de  celui  de  Justinien,  parce  qu'on  admettait 
alors  le  mandat  tacite,  que  notre  droit  civil  ne  reconnaît 
plus. 
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Cette  première  différence  en  entraîne  une  autre  :  on 
tf aurait  pas  connu  à  Rome  un  negotiorum  gestor  agissant 
au  vu  et  su  du  propriétaire  qui  ne  s'y  opposait  pas  ;  c'é- 
feiit  le  cas  du  mandat  tacite  per patientiam  ;  maintenant, 
toujours  dans  le  droit  civil,  c'est  le  cas  de  la  gestion  d'af- 
faires, tout  aussi  bien  que  si  elle  avait  eu  lieu  à  l'insu  du 
maître.  Il  est  sensible  que  Pothier  ne  pouvait  raisonner 
d'après  ces  disparités  législatives^  qui  n'existaient  point. 
En  voici  une  autre  : 

Pothier  écrivait  sous  l'influence  du  droit  romain  tel 
qu'on  l'interprétait  alors.  La  loi  française  n'ayant  encore 
rien  statué  touchant  les  quasi  contrats ^  il  n'y  avait  pas  un 
art.  iâ70  du  Code  civil  consacrant  des  engagements  qui 
imsent  et  un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé* 
Toutes  les  obligations  desquelles  on  pouvait  être  tenu  en 
vertu  d'un  quasi-contrat,  étaient  considérées  comme  lepro- 
doit  de  la  volonté  de  ceux  qui  les  subissaient,  non  pas^  il 
fôtvrai,  d'une  volonté  connue,  puisqu'elle  n'avait  pas  été 
^mise,  mais  d'une  vo\ox\ié  fictive  et  présumée;  on  suppo- 
sait que,  s'ils  eussent  eu  à  l'exprimer  avant  le  fait  duquel, 
en  réalité,  naissaient  leurs  engagements,  elle  aurait  été 
conforme  à  ce  que  l'équité  prescrit.  Puis,  comme  chaque 
action  devait  porter  une  dénomination  qui  lui  était  propre, 
€t  qui  se  tirait  soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de 
Tespèce  du  contrat,  dont  le  quasi-contrat  était  regardé 
comme  une  image,  on  procédait  par  voie  d'assimilation, 
et  l'on  aurait  dit,  v.  g.  :  Si  Titius,  absent,  avait  su  que  sa 
maison  menaçait  ruine,  il  aurait  donné  à  son  voisin 
fem  mandat  de  la  réparer.  Cependant,  commeMsevrys 
n*àpas  reçu  ce  mandat,  on  ne  saurait  dire  qu'il  est  man- 
dataire, et  lui  accorder  l'action  ex  mandato;  mais  puis- 
qu'il a  réparé  la  maison,  et  que  Titius  n'eût  pas  manqué 
de  lui  en  donner  le  pouvoir  s'il  eût  connu  l'état  des  choses. 
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VU  que  c'était  son  intérêt,  Maevius  est  tieyotiorum  gestor, 
et  il  agira  quasi  ex  contractu. 

Toute  fautive  qu'est  cette  théorie  alambiquée,  on  sei»- 
ble  peu  en  droit  de  reprocher  àPothier  de  Tavoir  suivie, 
s'il  est  vrai  que  ce  soit  celle  de  Justinien  lui^-mêmei  dont 
on  invoque  la  loi  contre  l'opinion  du  célèbre  jurisconsulte. 
Mais  si  Pothier  avait  eu  sous  les  yeux  notre  Gode  dvil, 
nous  croyons  d'évidence  que,  laissant  da  côté  les  fi^ 
tions  (1),  les  présomptions  et  les  assimilatioflô  où  s'enh 
barrassaient  l'auteur  et  les  interprètes  de  la  loi  romaine, 
il  se  fût  dit  tout  simplement  :  Mcevins  est  negotwrm 
fiestOTy  car  il  est  de  fait  qu'il  a  géré  l'affaire  de  3^i/iw#  volon- 
tairement et  sans  mandat.  Que  ce  soit  àl'insu  ou  à  la  coo^ 
naissance  de  celui^-ci,  il  n'importe  :  Mœvius  doit  un  compte 
(1S72),  et  r2/îW5  l'indemnité  (1375  G.  ds.):  cœterùm, 
chacun  d'eux  donnera  à  son  action  le  nom  qu'il  voudriez 
Par  la  même  raison,  dans  l'espèce  de  celui  quiagérf' 
contre  la  défense  du  maître,  Pothier  n'aurait  pas  fait  ce  ■ 
raisonnement  à  contrario  sur  lequel  il  se  fonde  :  f  Puiacpn^ 
«  Titius  avait  défendu  à  Mœvius  de  gérer  son  affaire,  a  ^ 
«  ne  peut  pas  supposer  qu'il  lui  ait  donné  mandat  de  fe 
t  gérer.  Or,  cette  supposition  étant  impossible,  il  Teat 
«  aussi  de  considérer  Mœvius  comme  negotiorum  gestor^ 
«  étant  absurde  d'assimiler  sa  gestion  prohibée  à  un  coa»- 
«  trat  de  mandat  qui  n'a  pu  avoir  d'existence  même  bjf*' 
«  pothétique.  Mœvius  n'aura  donc  que  l'action  pr^ . 
a  rienne,  restreinte  encore  à  ce  dont  Titius  a  profité,^ 
Mais,  nous  l'avons  déjà  dit,  il  n'eût  pas  été  possible  de, 
raisonner  de  la  sorte  par  rapport  à  celui  qui  aurait  géré: 

(1)  Nous  ne  prétendons  pas  que  le  droit  romain  autorise  ces  Jo^ 
tionSj  ces  présomptions,  ete...  Nous  raisonjions  dans  Içsensçv^ 
Pothier  et  la  plupart  des  interprètes  donnaient  à  ce  droit.  (V.  infri^ 
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en  la  présence  ou  à  la  connaissance  du  maître  ;  c'était, 
nous  le  répétons  aussi,  le  cas  du  mandat  tacite  ;  le  gérant 
qui  aurait  géré  au  su  du  propriétaire,  malgré  sa  défense, 
n'aurait  donc  pu  être  assimilé  à  un  mandataire,  rien  n'é- 
.tent  plus  exclusif  du  mandat  de  gérer,  que  la  défense  de 
k  faire.  Par  conséquent,  tout  ce  que  Pothier  pouvait  faire 
pour  un  tel  jagent^  c'était  de  lui  accorder  l'action  m  factum. 
Or,  n'est-il  pas  remarquable  que  c'est,  en  toutes  lettres  y 
l'action  qu'autorisent  l'art.  1372,  et,  par  réciprocité, 
l'art,  1375  du  Code  civil  que  Pothier  devinait,  et  dont  il 
est  eifectivement  le  premier  fondateur. 

Qu'aurait  donc  fait  ce  jurisconsulte,  s'il  eût  écrit  sous 
la  nouvelle  législation?  Abordant  franchement  la  ques- 
tion, il  se  fût  demandé  :  Quand  je  gère  l'affaire  d'autrui 
malgré  sa  défense,  suis-je  ou  ne  suis-je  pas  son  negotiorum 
$e$tor?  Et  nous  n'hésitons  pas  à  croire  que,  libre  des 
aibtilités  sur  lesquelles  son  explication  repose,  il  eût  ré- 
pondu affirmativement. 

£n  effet»  toute  prohibée  qu'on  la  suppose,  cette  gestion 
:fi*en  sera  pas  moins  un  fait  consommé,  que  nulle  puis- 
sance ne  saurait  abolir.  Or  sa  conséquence  nécessaire  est 
•de  produire  des  engagements  réciproques;  car,  la  forma- 
tion du  quasi-contrat  étant  indépendante  du  consente- 
ment de  ceux  qu'il  oblige,  que  peut  importer  le  refus  de 
ccrnsentir,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  la  prohibition 
<pi exprime  ce  refus?  Aussi  point  de  distinction,  dans  le 
Code,  entre  la  gestion  soufferte,  la  gestion  défendue  et  la 
gestion  ignorée,  qui  n'implique  ni  défense  ni  tolérance. 
Tout  ce  que  la  loi  exige,  c'est  un  fait  purement  volontaire; 
et,  dans  l'espèce,  il  l'est  plus  éminemment  que  dans  au- 
cune autre.  Par  conjséquent,  celui  qui  gère  contre  la  dé- 
fense du  maître,  est  tout  aussi  bien  negotiorum  gestor,  que 
â  sa  gestion  était  inconnue  ou  tolérée  ;  c'est  même, 
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croyons-nous,  la  seule  manière  dont  il  soit  possible  de 
le  qualifier  intelligiblement. 

99.  —  Maintenant,  parce  qu'il  a  géré  contre  la  dé- 
fense du  propriétaire,  doit-il  être  privé  de  la  répétition 
de  ses  impenses?  Telle  est  notre  seconde  question, sut 
laquelle  on  connaît  déjà  le  sentiment  de  Pothier.  Il  reste 
à  examiner  celui  de  M.  TouUier. 

Qu'en  général  ce  soit  une  imprudence  de  s'immiscer 
dans  les  affaires  d' autrui,  et  une  faute  de  s'y  immiscer 
contre  sa  défense,  nous  l'admettons  sans  difficulté.  Mais 
quel  est,  en  droit,  l'effet  de  cette  faute,  non  suivant  la  loi 
de  Justinien,  qui  ne  nous  astreint  pas,  mais  selon  la  loi 
française  qui  nous  régit  ;  et  tout  d'abord ,  de  quelle  na- 
ture est-elle? 

Ce  n'est  ni  un  crime,  ni  un  délit,  ni  une  con^traventioa 
de  police.  Ce  serait  un  quasi-délit,  s'il  y  avait  dommage; 
mais  l'espèce  proposée  n'en  suppose  pas.  C'est  donc 
ailleurs  que  dans  ces  quatre  [catégories  des  faits  préjudi- 
ciables de  l'homme,  qu'il  faut  chercher  la  raison  de  dé- 
cider. Or,  sur  quoi  se  fonde  M.  Toullier?  Sur  desdédiKV- 
tionsdu  droit  romain  et  sur  la  présomption  d'un  don  que 
le  gérant  aurait  fait  au  maître. 

Nous  répondons,  premièrement,  que  le  Code  civil,  qaî 
règle  la  matière  des  quasi-contrats,  ne  dit  nulle  part  quft 
le  gérant  quigère  contre  la  défense  du  propriétaire,  p^^" 
dra  ses  impenses  ;  nous  ajoutons  que  ces  impenses  son* 
sa  propriété,  et  que,  chez  nous,  nul  ne  peut  être  privé  de 
la  sienne  qu'en  vertu  d'une  loi  explicite  ou  interprétée. 
M.  Toullier  n'en  cite  aucune  :  il  ne  le  pouvait;  l'absence 
de  tout  préjudice  y  mettait  obstacle. 

En  second  lieu,  à  la  loi  de  Justinien,  Pothier  en  oppose 
une  autre,  à  laquelle  nous  donnons  comme  lui  Ja  préfé^ 
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rence,  parce  qu'elle  est  la  sanction  civile  du  droit  natui'el  : 
md  fie  peut  s'enrichir  aux  dépens  d autrui.  A  la  vérité, 
M.  TouUier  la  tient  pour  inapplicable  en  disant  que,  si  le 
gérant  souffre,  c'est  l'effet  de  sa  faute  et  non  d'aucune 
injustice  dont  il  puisse  se  plaindre  ;  mais  c'est  décider  la 
question  par  la  question,  car  on  ne  comprend  pas  com- 
ment une  faute  qui  ne  préjudîcie  à  personne  aurait,  en 
droit,  l'effet  de  dépouiller  quelqu'un  de  sa  propriété. 
Aussi,  M.  Toullier  a-t-il  senti  le  besoin  de  quelque  autre 
motif,  et  voici  celui  qu'il  donne  :  c'est  que  le  gérant  qui 
a  géré  malgré  la  défense  du  maître,   «  n'a  pu  raisonna- 
«  hlement  avoir  d autre  intention^  si  ce  n'est  de  grati- 
<  fier  le  propriétaire. . . .  qu'il  ne  peut  honnêtement  avouer 
«  aucune  autre  intention.  » 

Voilà  donc  M.  Toullier,  préoccupé  du  droit  romain,  à 

défaut  de  secours  dans  le  droit  français,  entraîné  à  son 

tour  dans  les  questions  intentionnelles  et  dans  ce  qu'il 

appelle  [ubisup.^  n°  15),  une  fausse  et  inutile  doctrine  de 

fictionset présomptions.  Cependant,  dit-il  avec  raison  [ubi 

^î^.,n*23),  «  ce  n'est  ni  de  l'intention  de  celui  qui  a  géré 

«  l'affaire,  ni  de  l'intention  de  celui  dont  l'affaire  a  été  gé- 

«  rée,  que  viennent  les  obligations  réciproques....»  Mais, 

puisque  le  fait  seul  est  à  considérer,  et  que  le  gérant  de 

l'espèce  n'a  causé  aucun  dommage,  de  quel  droit  scruter 

son  intention,  et  pourquoi  surtout  lui  en  supposer  une  qui 

le  dépouille  ?  Dans  le  droit  romain  comme  dans  le  nôtre, 

iiemo  donareprœsumitur.  La  décision  de  M.  Toullier  n'est 

donc  pas  conforme  au  droit  écrit,  interprété  par  lui-même. 

Se  justifie-t-elle  mieux  sous  le  rapport  de  l'équité?  En 

■'    f  autres  termes,  celui  qui  a  géré  mon  affaire  malgré  ma 

[    défense,  ne  peut-il  jamais  raisonnablement  concevoir,  et 

;    jamais  honnêtement  avouer  d'autre  intention  que  celle  de 

ïûe gratifier?  ^ 

T.  II.  Il 
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Selon  Pothier  (  ubt  sup.)  on  peut  faire  du  bien  à  quel- 
quhm  malgré  lui.  Si  cette  proposition  est  vraie,  la  doc- 
trine de  M.  Touiller  ne  Test  pas,  puisqu'elle  repose  sur 
la  proposition  inverse.  Or,  qu'on  puisse  rendre  service  i 
quelqu'un  malgré  sa  défense ,  sans  avoir ,  pour  cela, 
l'intention  de  lui  sacrifier  sa  fortune  ou  une  partie  de  sa 
fortune^  c'est  ce  que  l'esprit  conçoit  sans  effort,  c'est  ce 
que  la  raison  admet  sans  répugnance,  et  le  cœur  plos 
facilement  encore.  Cela  n'est  peut-être  pas  selon  les  rè- 
gles de  la  prudence  ;  mais,  pure  de  tout  motif  de  cupidité, 
l'action  est  vertueuse,  et  c'est  aussi  trop  ravaler  l'homine 
que  de  ne  l'en  croire  jamais  capable. 

Un  propriétaire  de  vignes,  à  la  veille  de  s'absenter, 
défend  à  son  voisin  d'en  faire  la  récolte  et  de  s'en  occuper 
en  quoi  quQ  ce  soit.  Il  intime  cette  défense,  soit  dans  un 
moment  d'humeur  ou  de  déraison,  soit  parce  qu'il  compte 
être  de  retour  à  temps  pour  faire  ses  vendanges ,  ou 
qu'enfin  il  ait  le  projet  d'en  charger  quelque  autre.  Mai» 
le  temps  opportun  s'écoule  et  personne  ne  se  présente, 
ni  bienveillant,  ni  mandataircj  ni  le  maître  qui  est  peut- 
être  mort;  ses  récoltes  vont  périr  et  celles  de  l'an  pro- 
chain ne  seront  pas  préparées.  Conmient  dire  qu'en 
pareille  circonstance  celui  qui  a  préservé  de  tant  dé  per- 
tes le  propriétaire  ou  ses  héritiers ,  n'a  pu  avoir  rm- 
sonnablement  et  ne  peut  honnêtement  avouer  d'autfB 
intention  que  celle  de  les  gratifier? 

En  octobre  1837,  aux  assises  de  Rennes,  présidées  par 

l'un  de  nous,  comparut  N ,  cultivateur-propriétaire, 

accusé  de  meurtre  sur  la  personne  de  sa  servante*  Depuis 
la  mort  de  sa  femme,  à  laquelle  il  était  fort  attaché,  cftl 
homme,  qui  fut  acquitté,  avait  donné  quelques  signes  non 
pas  de  folie,  dans  le  sens  de  l'expression,  mais  d'une 
étrange  manie.  Il  ne  cultivait  plus  ses  champs^  et  serait 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  163 

lort  de  faim,  si  ses  voisins,  auxquels  il  avait  défendu, 

vec  menace^  de  le  faire  pour  lui,  ne  les  eussent  cultivés  à 

3ninsu.Ilsoupçonnaitsadoniestique,excellenteménagère, 
.e  participer  à  ce  charitable  complot,  et  ce  soupçon  eut  de 

influence  sur  Faction  insensée  dont  elle  périt  victime* 

Un  capitaine  de  navire,  sur  le  point  d'appareiller, 
)' imagine,  à  tort,  que  la  douane  exige  de  lui  certains  droits 
auxquels  il  ne  se  croit  pas  a^ujetti  ;  je  lui  représente  son 
erreur;  il  s'obstine  et  veut  plaider.  J'insiste,  et  je  lui  dis 
qu'afin  de  ne  pas  retarder  son  voyage,  je  vais  payer  pour 
lui  ce  qui  est  justement  exigé  ;  il  me  le  défend  expressé- 
ment; mais  je  brave  la  défense,  et  je  lui  rapporte  ses 
expéditions,  sans  lesquelles  il  ne  pouvait  sortir  du  port. 
Cependant,  une  heure  plus  tard,  les  vents  devenus  con- 
traires l'y  auraient  retenu  plusieurs  mois  peut-être.  Et, 
moins  favorable  qu'un  déprédateur,  qui,  après  tout,  sait 
fort  bien  que  ce  n'est  pas  sa  chose  qu'il  gère,  je  ne  pour- 
rais, sans  bassesse,  demander  mes  avances  I  Certes  si 
quelqu'un  devait  rougir  ici,  ce  serait  Tingrat  qui  aurait 
Tinjustice  de  me  les  refuser. 

99.  — ^Le  sentiment  de  Pothier  nous  paraît  donc  le  seul 
i  suivre,  avec  la  distinction  très-judicieuse  faite  entre  le 
gfrant  quia  sujet  de  compter  sur  l'approbation  du  mdtre^ 
et  celui  qui  se  sait  désapprouvé  d'avance. 

En  effet,  si  le  premier  de  ces  gérants  ignorait  les  inten- 
tions du  propriétahre,  du  moins  ne  saurait-on  lui  imputer 
<le  les  avoir  bravées.  Mais  ne  puis-je  pas,  à  bon  droit, 
rtpondre  à  l'autre  qui  me  réclame  ses  impenses  :  Vous 
^vez,  dites-vous,  bien  administré  ;  que  m'importe,  puisque^ 
en  vous  indemnisant,  ma  condition  serait  pire  que  si  vous 
De  l'eussiez  pas  fait  du  tout?  Un  autre  aurait  à  dire  qu'il 
comptait  sur  mon  approbation.  Vous  ne  le  pouvez  pas  ; 
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en  vous  croyant  meilleur  juge  que  moi-même  de  mes  pro- 
pres intérêts,  vous  vous  êtes  trompé,  et.  Terreur  vous 
étant  propre,  qui  de  nous  doit  en  supporter  le  mauvais  effet? 
Je  vous  le  demande  à  vous-même,]a  main  sur  la  conscience. 

Cependant,  quoique  mon  affaire  ait  été  gérée  malgré 
moi,  je  n'en  suis  pas  moins  tenu  de  rembourser  intégra- 
lement les  impenses,  lorsque  l'utilité  que  j'en  retire  égale 
leur  montant,  h  plus  forte  raison  qusind  elle  le  surpasse; 
et  si  la  gestion  rapporte  moins  qu'elle  ne  coûte,  le  renor 
boursement  des  impenses  sera  dû  encore,  mais  seulement 
au  prorata  de  leur  utilité.  Tel  est  le  sens  de  la  décision  dç 
Pothier.  Elle  nous  semble  pleine  de  justice  et  d'équité. 
Ainsi,  par  exemple,  contre  ma  défense  formelle,  vous 
faites  assurer  mes  marchandises,  à  la  prime  de  10  p.  lôft, 
sur  une  valeur  de  50,000  fr.  (1).  Il  est  clair  que,  si  ces 
marchandises  arrivent  sans  sinistre,  je  ne  dois  rien  de  la 
prime,  dont  le  remboursement  serait  pour  moi  une  perte 
sèche  ;  mais,  pendant  le  trajet,  avaries  communes  dans 
lesquelles  ma  contribution  est  de  10  p.  100.  J'ai  donc  à 
recevoir  des  assureurs  5,000  fr.,  somme  égale  au  mon- 
tant de  la  prime  que  vous  avez  payée.  Mais  cette  soname, 
je  dois  vous  la  rendre,  car  votre  gestion  ne  me  cause  ni 
perte  ni  profil.  Sans  l'assurance,  j'essuierais  une  perte 
de  5^000  fr.  Il  est  de  toute  justice  que  je  la  supporte 
encore,  et  non  vous  qui  n'en  êtes  pas  cause.  Nemo  estù^ 
culpâ  faciendo  idquody  sinon  factum  fuerity  idem  eventus 
futiinis  esset  (Casareg.,  dise.  1,  n**  87).  Ne  pas  vouB 
indemniser,  ce  serait  donc  m'enrichir  à  vos  dépens. 

Maintenant  supposons  ma  contribution  de  5  p.  100,  soit 
2,500  fr.  C'est  encore  une  hypothèse  où  votre  gestion  ne 
me  fait  ni  gagner  ni  perdre,  parce  que  si,  d'une  main,  je 

(I)  Surla  validité  de  ce  contrat,  V.  t.  3,  appendice,  de  ht  commis-' 
:îou  en  matière  d'assurances. 
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eçôis  2,500  fr.  des  assureurs  et  que  je  vous  les  rende  de 
'autre,  ma  position  étant  précisément  la  même  que  si 
^ous  eussiez  respecté  ma  défense,  que  m'importe  son 
nfraction?  C'est  le  sinistre  qui  me  fait  perdre  2,500  fr., 
àtnon  pas  l'assurance*  Vous  perdez  pareille  somme  pour 
avoir  méprisé  la  prohibition  ;  hinc  et  mdèy  rien  de  plus 
conforme  à  l'équité. 

Mais  si  nia  contribution  était,  v.  g.,  de  20  p.  100,  soit 
10,000  fr.  que  je  touche  des  assureurs,  il  est  évident  que, 
Vos  impenses  remboursées,  vous  m'avez  encore  préservé 
d'une  perte  de  5,000  fr.,  ce  qui,  dans  l'espèce,  est  un 
véritable  profit  retiré  de  l'assurance  défendue,  et  dès  lors 
f  équité  exige  que  je  rembourse  entièrement  vos  impenses, 
ffién  est  vrai  que  j'éprouve  encore  une  perte  de  5,000  fr.  ; 
mais  elle  provient. des  avaries  et  nullement  de  votre  ges- 
tion prohibée,  sans  laquelle,  au  contraire,  je  perdrais 
10,000  fr.  au  lieu  de  5,000.  Il  serait  révoltant  que  je 
Voulusse,  en  outre,  retenir  vos  5,000  fr.,  sous  le  faux 
prétexte  que  vous  avez  entendu  m'en  gratifier. 

Mais,  dira-t-on  peut-être ,  du  moment  où  vous  posez 
en  principe  qu'il  faut,  pour  former  le  quasi-contrat  com- 
mercial, que  l'affaire  soit  gérée  à  l'insu  du  maître,  cette 
condition  manquant  dans  l'espèce,  cehii  qui  a  géré  ne 
peut  être  considéré  comme  negotiorumgestor.  La  réponse 
est  facile.  Ce  n'est  pas  uniquement  parce  que  je  sais  qu'un 
autre  fait  mon  affaire  commerciale  que  je  suis  censé  lui 
donner  un  mandat  tacite,  mais  aussi  et  bien  plus  encore 
parce  que,  connaissant  sa  gestion^  je  ne  m'y  oppose  pas, 
et  qu'il  est  naturel  d'en  conclure  que  je  l'approuve.  Or, 
tine  telle  approbation  ne  pouvant,  sans  blesser  la  raison , 
se  concilier  avec  la  défense  que  je  lui  fais,  et,  d'un  autre 
côté,  puisqu'il  n'entreprend  pour  moi  aucune  affaire  nou- 
velle, mais  se  borne  à  administrer  celle  qui  m'appartient 
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déjà,  que  peut-il  être  autre  chose  si  ce  n'est  mon  nego- 
tiorum  gestor  ?  Il  en  résulte  seulement  une  exception  à  h 
règle  générale. 

100.  —  Au  reste,  nous  devons  le  dire,  la  question,  fi 
longtemps  controversée,  divise  encore  les  jurisconsultes 
parmi  lesquels  il  suffira  de  citer  MM.  Dalloz  aîné  etFavar 
de  Langlade .  Voici  comment  le  premier  de  ces  auteurss'ex 
prime  (t.  10,  p.  778,  Jur.  gén.)  :  «Pothier s'est  pronono 
»  pour  l'affirmative,  entraîné  par  cette  inspiration  d'hon 
»  nêteté  qui  respire  dans  tous  ses  écrits  ;  mais  M.  Toul 
»  lier  (t.  11,  n*  55)  démontre,  d'une  manière  suîvan 
»  nous  victorieuse,  que  celui  qui  agit  contre  la  défena 
»  formelle  du  propriétaire,  s'enlève  à  lui-même  le  droi 
»  d'invoquer  le  principe  d'équité  qui  veut  que  l'on  n( 
»  puisse  s'enrichir  aux  dépens  d' autrui  » . 

«  Vainement,  dit  M.  Favart  de  Langlade  (Rép.  dé 
<i  nouvelle  légisL,  etc.,  y*  Quasi-Contrat)^  M.  TouUiei 
«  cherche-t-il  à  faire  prévaloir  la  loi  romaine  sous  le  pré- 
«  texte  que,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  le  gérant  doit  être 
a  réputé  avoir  voulu  gratifier  celui  dont  il  a  géré  Taffaire; 
«  car  il  est  bien  plus  naturel  de  penser  que  le  gérant,  sûr 
«  de  réussir,  et  comptant  sur  l'équité  du  maître  de  l'af- 
«  faire,  aura  entrepris  de  la  gérer  malgré  la  défense,  qu'il 
«  n'est  à  croire  qu'il  a  voulu  donner  son  bien  à  celui  (jui 
«  ne  lui  accordait  aucune  confiance  ;  en  tout  cas,  puis- 
ée qu'il  s'agit  d'opter  entre  deux  présomptions,  il  est  plus 
«  sûr  et  plus  équitable  d'adopter  celle  qui  tend  à  rendre  k 
«  chacun  le  sien  ;  suum  cuique.  » 

Casaregis,  qui  a  aussi  examiné  la  difficulté,  la  résout 
par  une 'distinction.  Il  n'admet  pas,  il  ne  pouvait  ad- 
mettre, en  sa  double  qualité  de  jurisconsulte  et  de  magis-- 
trat  italien,  qu'il  appartînt  à  l'équité  de  prononcer  contre 
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le  texte  formel  de  la  loi  impériale  :  Veràm  ego  de  hâc 
(Bjuîtate  dubitarem  contra  apertos  textus  in  contrarium 
loquentes;  eam  tamen  facillimè  admit  ter  em  inter  mercor 
toreSj  inter  quos  semper  procedi  débet  nullo  juris  servato 
rigore,  sedde  bono  et  œquo  (Disc.  30,  n"  91).  Or,  chez 
nous,  pour  qui  la  loi  de  Justinien  n'a  rien  d'obligatoire, 
la  question  est  toute  d'équité.  Nous  pouvons  donc,  à  bon 
droit,  étayer  notre  opinion  de  Tautorité  de  Casaregis,  que 
ses  contemporains  appelaient  vir  injure  totus  oculeus. 

101.  —  Un  principe  hors  de  toute  controverse,  c'est 
qu'on  ne  peut  agir  qu'en  qualité  de  ?%egotiorumgestor,  lors- 
qu'on le  fait  en  vertu  d'un  mandat  anéanti  par  sa  révoca- 
tion, ou  nul,  soit  à  raison  de  l'incapacité  légale  de  celui  qui 
l'adonné  ou  de  celui  qui  l'a  reçu,  soit  pour  défaut  de  con- 
sentement mutuel,  non-seulement  sur  les  choses  qui  sont  de 
l'essence  de  la  commission,  mais  encore,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons précédemment  expliqué,  sur  toutes  les  conditions  pro- 
poséesde  part  et  d'autre,  soit  enfin  pour  toute  autre  cause  de 
nature  à  frapper  de  nullité  une  convention  synallagmatique. 

Enfin  le  commissionnaire,  comme  le  mandataire  du  droit 
civil,  peut  devenir  negotiorum  gestor^  à  l'occasion  de  son 
mandat  même;  c'est  lorsqu'il  en  excède  les  bornes  à  l'insu 
du  commettant,  en  faisant  quelque  chose  que  celui-ci  a 
défendu  de  faire  (1),  ou  qui,  n'étant  pas  nécessaire  à 
l^âccomplissement  de  la  commission,  n'est  pas  non  plus 
autorisé  soit  par  l'usagô  général  du  commerce,  soit  par 
l'nsage  du  lieu  où  Tordre  s'exécute.  Par  exemple,  si, 
quand  je  vous  ai  mandé  de  faire  repeindre  mon  navire, 
vous  remplacez  l'ancienne  statue  qui  était  à  la  proue  par 

(i)  Si  babens  mandatum,  illud  excedit  vel  contra  facit,  de  man- 
^alario  statim  negotiorum  tantùm  gestor  efficitur  (Casareg,, 
fc.  179,  n*»  74). 
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une  neuve,  vous  vous  constituez,  pour  cette  dernière 
dépense,  mon  negotiorum  gesior\  car  l'affaire  que  vous 
avez  faite  accède  à  mon  navire  qui  était  déjà  mon  affaire'; 
et,  comme  vous  l'avez  faite  volontairement  et  à  mon  insu, 
il  s'ensuit  que  le  quasi-contrat  negotiorum  gestorvm  réu- 
nit ici  tout  ce  qui  suffit  à  le  constituer. 

II  s'ensuivra  d'abord  pour  vous,  si  je  n'approuve  pas, 
une  responsabilité  plus  étendue  que  celle  qui  résulte  de 
votre  mandat,  en  ce  que,  à  la  différence  de  ce  qui  cou-  • 
cerne  la  peinture,  vous  serez  tenu  de  prouver  la  nécessité, 
ou  du  moins  la  grande  utilité  du  remplacement  de  la 
statue  ;  et,  en  second  lieu,  qu'au  cas  de  ma  faillite  avant 
mon  approbation,  vous  n'aurez  pas  de  privilège  pour  les 
impenses  relatives  à  la  statue,  mais  seulement  pour  les 
frais  de  peinture,  ce  qui  est  à  considérer,  et  trouvera  sa 
preuve  au  chapitre  des  privilèges  et  revendications. 

11  en  est  ainsi  de  tous  les  cas  où  le  commissionnaire 
excède  son  mandat  :  qui  extra  fines  mandati  agit^  idem 
aliud  quid  fecisse  videtur.  Le  principe  est  aussi  vrai  dans 
un  droit  que  dans  l'autre  ;  mais  il  veut  être  observé  plus 
rigoureusement  encore  dans  le  commerce,  afin  de  préve- 
nir une  foule  d'abus  et  de  fraudes  qui,  sans  cela,  pour- 
raient s'y  introduire. 

1 02 .  —  Que  le  quasi-contrat  negotiorum  gestorum  ap-  i 
partienne  aussi  bien  au  droit  commercial  qu'au  droit  r 
civil,  c'est  ce  qui  ne  peut  être  l'objet  d'un  doute.  C'est 
même  pour  le  commerce  une  nécessité  de  tous  les  jours, 
de  tous  les  instants.  Par  exemple,  l'intervention  spontanée 
au  protêt  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre,, 
pour  l'honneur  de  la  signature  d'un  ami,  n'est  pas  autre 
chose  qu'une  gestion  de  l'affaire  d' autrui.  Il  en  estmnsi 
.  des  avals  et  autres  cautionnements  donnés  à  l'insu  d'un 
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lébiteur,  et  de  beaucoup  d'analogies  qui  se  reproduisent 
artout  dans  le  commerce  maritime.  Mais  ce  n'est  pas  h 
ire  pour  cela  que  le  gérant  commercial  doive  être  tou- 
urs  envisagé  sous  le  même  point  de  vue  que  le  gérant 
vil;  car  il  existe  entre  eux  de  notables  différences,  qui 
iligent  fréquemment,  tantôt  à  ne  pas  leur  appliquer  des 
gles  qui,  au  premier  aspect,  leur  paraîtraient  commu- 
s,  tantôt  à  les  modifier  sensiblement  pour  leur  en  faire 
plication.  Les  causes  et  les  effets  de  ces  disparités 
ront,  aussi  brièvement  que  possible,  exposés  dans  les 
méros  qui  vont  suivre. 

103.  —  La  grande  différence  entre  le  droit  commer- 
il  et  le  droit  civil,  c'est  que  bien  souvent  ce  qui  est  la 
;le  générale  pour  l'un  n'est  que  l'exception  dans  l'autre. 
nsi,  comme  on  l'a  vu,  la  loi  civile  n'admet  pas  le  man- 
i  tacite,  reçu  dans  le  commerce,  qui,  en  mille  occasions, 

saurait  s'en  passer.  Par  exemple  encore,  là,  point  de 
lidarité  entre  codébiteurs ,  si  elle  n'est  stipulée;  ici,  au 
ntraire,  elle  est  de  droit ,  même  entre  cocommission- 
ires,  sans  égard  à  l'art.  1995  du  Code  civil ,  qui  ne  la 
connaît  pas  entre  tous  autres  mandataires.  Exceptio  dis- 
ssionis  non  admittiiur  in  causis  mercatorunty  tanqtiàm 
apicibus  jurîs  (Bald.  Cons.  198,  n**  7).  On  en  verra  la 
euve  au  titre  des  obligations  générales.  Ces  collisions, 
d  se  produisent  sans  cesse  avec  plus  ou  moins  de  modi- 
îations,  n'aplanissent  pas  l'étude  du  droit  commercial , 
sont  la  source  la  plus  féconde  des  difficultés  qui  sur- 
issent à  chaque  instant  dans  la  pratique.  Cela  tient,  en 
uelque  sorte,  à  l'essence  même  du  commerce,  par  la  na- 
ire*  mobile  et  fongible  des  choses  qui  en  deviennent 
ourà  tour  l'aliment  et  l'objet. 

Les  dispositions  du  Code  civil  sur  la  gestion  des  af- 
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faires  d'autrui,  sont  une  nouvelle  preuve  de  ce  que  nous 
avançons  ;  car,  pour  peu  que  l'on  apporte  d'attention  k 
leur  examen,  on  reconnaît  aisément  qu'elles  tfontpaséti 
écrites,  ou  que  du  moins  elles  ne  l'ont  été  que  très-secon- 
dairement, en  vue  du  commerce  qui  allait,  bientôt  après, 
devenir  l'objet  d'un  Code  particulier.  Si  donc  ce  nou- 
veau Code,  ouvrage  du  même  législateur,  ne  les  a  ni  ex- 
pressément exclues,  ni  expressément  adoptées,  que  con- 
clure de  son  silence  évidemment  volontaire,  sinon  qu'ei 
ce  point,  comme  en  tant  d'autres,  le  juge  devient  arbitre 
entre  la  loi  et  l'équité,  avec  plein  pouvoir  d'appliquer  1( 
droit  civil  ou  de  s'en  écarter,  suivant  les  inspirations  de 
sa  conscience? 

104.  —  Dans  la  gestion  civile,  il  a  déjà  fallu  le  dire, 
il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  son  résultat  est  une  perte  ou  un 
profit.  Il  suffit,  pour  que  le  gérant  ait  droit  à  ses  im* 
penses,  que  l'affaire  ait  été  bien  administrée^  c'esti-diM 
qu'avant  d'être  entreprise ,  la  gestion  ait  dû  être  jugée 
nécessaire  ou  utile  par  tout  bon  père  de  famille,  et  que, 
dans  son  administration,  le  gérant  n'ait  pas  conunis  de 
ces  fautes  qu'un  bon  père  de  famille  n'a  pas  coutume  cte 
commettre  :  initium  spectandum  ett.  Le  principe  est  ce^ 
tain  et  a  toujours  été  le  même  :  Is  autem  qui  negotionm 
gestorum  agit^  non  solùm  sieffectum  habuit  negoiiumquùd 
gessity  actione  eâ  utitur^  sed  sufficit  siuiiliter  gessit^  etn 
effectum  non  habuit  negotium.  (L.  10,  §  1,  D.  de  iVéy. 
gest.^ 

Or,  rien  de  plus  juste  dans  le  cours  ordinaire  des  choses 
que  la  loi  civile  avait  en  vue,  et  des  besoins  auxquels  elle 
a  voulu  pourvoir.  Très-souvent  c'est  un  héritier  qui  au» 
géré  seul  une  succession  dans  laquelle  il  a  un  cohéritier 
absent  ou  inconnu;  une  autre  fois,  quelque  bienveillant 
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faisant  réparer  la  maison  et  cultiver  les  champs  d'un  ami 
qu*un  cas  imprévu  retient  ou  a  forcé  de  se  réfugier  en 
pays  étranger  ;  il  recouvrera  des  créances,  en  placera  le 
capital  à  intérêts^  renouvellera  une  inscription  hypothé- 
caire sur  le  point  de  se  périmer,  etc.  Dans  ces  cas  et  mille 
autres  semblables,  l'intérêt  du  maître  est  ordinairement 
d'une  évidence  incontestable  ;  et,  après  tout,  en  cas  de 
contestation,  nul  inconvénient  à  permettre  aux  parties  la 
preuve  de  leurs  maintiens  contraires.  Il  est  bien  rare  que 
dépareilles  affaires  exigent  du  mystère,  et  que  le  crédit 
en  souffre.  Elle  est  donc  juste,  cette  règle  générale  qui 
veut  qu'un  tel  gérant  sorte  entièrement  indemne.  Quel 
qu'ait  été  le  succès  définitif  de  sa  gestion,  l'équité  ne  per- 
met pas  de  le  rendre  victime  de  sa  bienveillance, 

105.  —  Mais  autant  le  principe  est  sage  quant  aux 
affaires  du  droit  civil ,  autant  il  serait  meurtrier  si  on  en 
faisait  une  règle  générale  du  commerce,  qui  varie  ses 
spéculations  en  raison  de  la  mobilité  incessante  de  ses  in- 
térêts, et  ne  doit  souvent  qu'au  secret  de  ses  entreprises 
fheureux  succès  qui  vient  de  les  couronner.  Dans  des 
circonstances  qui  vous  paraissaient  opportunes,  vous  avez 
vendu  ou  fait  réparer  mon  navire  ;  mais  qui  vous  dit  que 
mon  intention  n'était  pas  de  le  faire  démolir,  et  que  cette 
J^lution  ne  se  liait  pas  à  des  projets  dont  je  n'ai  point  à 
vous  instruire,  que  j'ai  peut-être  même  intérêt  à  vous  ca- 
cher? Des  marchandises  nous  appartenaient  en  commun, 
cl,  au  lieu  d'en  demander  le  partage ,  vous  vendez  votre 
part  et  la  mienne,  Savez-vous  si  je  n'en  avais  pas  disposé 
eu  s'il  ne  me  convenait  pas  de  spéculer  sur  une  hausse 
dont  j'avais  le  pressentiment?  Pourquoi ,  au  lieu  de  tenir 
^  capitaux  à  ma  disposition ,  les  avoir  placés  en  des 
ïïiarchandises  dont,  à  la  vérité,  je  fais  le  commerce?  Mais 
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j'allais  le  cesser  pour  en  entreprendre  un  autre,  ou  mes 
fonds  étaient  la  provision  d'une  lettre  de  change,  dont  le 
protêt  va  devenir  la  suite  de  votre  imprudente  obligeance* 
Dans  tous  ces  cas  et  tant  d'autres  qui  peuvent  se  réaliser, 
sera-t>-on  reçu  à  prouver  que  mon  intérêt  bien  entendi 
commandait  ce  qu'on  s'est  ingéré  de  faire  pour  inoi 
comme  s'il  se  fût  agi  de  cultiver  un  champ,  de  répare) 
une  maison  ou  de  payer  des  droits  de  mutation?  On  m 
le  danger  d'une  pareille  doctrine.  A  bon  dessein  peut- 
être,  mais  peut-être  aussi  dans  le  seul  but  de  gagner  ui 
salaire  et  d'étendre  ses  relations,  un  commerçant  ^a 
gérait  un  autre  dans  des  dépenses  que  celui-ci  n'aurait  p* 
faites,  qu'il  n'est  peut-être  pas  en  position  de  faire;  et, 
s'il  désapprouve  cette  gestion  téméraii-e  ou  mal  inten- 
tionnée ,  faudra-t-il  donc  qu'it  produise  ses  livres  et  er 
divulgue  le  secret,  pour  démentir  la  prétendue  utilité  Ai 
ce  dont  sa  ruine  pourrait  dépendre?  Jamais  principe  avec 
pareilles  conséquences  ne  saurait  être  admis  dans  ledroil 
commercial.  S'il  n'est  pas  toujours  impossible,  du  moiûs 
est-il  presque  toujours  fort  difficile  de  prouver  qu'une  afe 
faire  commerciale  a  été  iitilement  géréeàl'insu  du  maitre, 
parce  que  cette  utilité,  réelle,  on  le  suppose,  par  rapport 
à  tout  autre,  peut  n'être  qu'apparente  par  rapport  à  ltiii 
seul  juge  compétent  de  son  propre  intérêt. 

Si  ces  considérations  sont  justes,  en  voici  la  consé- 
quence :  c'est  qu'en  général,  à  la  différence  de  la  gestioiï 
du  droit  civil ,  la  règle  initium  spectandum  est  ne  s'ap" 
plique  point  à  la  gestion  commerciale,  dont  l'utilité  s'ap 
précie  non  par  l'effet  qu'elle  semblait  naturellement  pro* 
mettre  quand  elle  fut  entreprise,  mais  par  celui  qu'elle  fl 
produit  en  résultat;  en  sorte  que  le  commerçant  doD' 
l'affaire  a  été  gérée  k  son  insu,  n'est  engagé  qu'autan^ 
qu'il  approuve  la  gestion  ou  que  l'utilité  en  soit  démontrée 
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par  sa  propi^  évidence,  et,  en  quelque  sorte,  sans  autre 
secours  que  le  simple  énoncé  du  fait.  Tel  serait  le  cas  où, 
lennemi  assiégeant  une  ville  dans  laquelle  vous  avez  des 
gourganes  en  magasin,  j'exécuterais,  en  votre  absence  et 
pour  vous,  l'ordre  du  gouverneur  enjoignant  à  tous  dé- 
lenteurs de  farineux  de  les  verser  dans  le  grenier  public, 
sous  vingt-quatre  heures,  et  à  peine  de  confiscation  ;  ou 
à  je  faisais  emmagasiner  et  béné/icze?'  vos  marchandises 
naufragées,  relever  votre  navire  échoué  sur  une  côte 
lointaine,  en  un  mot,  si  je  vous  ai  procuré  quelque  pro- 
fit évident,  ou  évidemment  épargné  quelque  perte  immi- 
nente, comme  si,  par  exemple,  je  faisais  débarquer  vos 
marchandises- en  destination  pour  un  lieu  que  j'apprends 
être  infecté  de  la  peste,  etc. 

Telle  est  la  doctrine  professée  par  Casaregis  (Disc.  1 97, 
ru,  i5  et  16). 

106.  — Ce  jurisconsulte  et  les  docteurs  dont  il  invo- 
que l'autorité  distinguent  principalement  deux  sortes  de 
gâtions  d'affaires  commerciales  :  l'une  dans  laquelle  les 
obligations  réciproques  naissent  du  fait  même  de  la  ges- 
tion: auna  quœ  ab  ipsis  [doctoribus)  nuncupatur  ipso 
gestu,  vel  reipsâ,  aut  actione,  quœ  verè  ab  ipso  gestii^ 
^i^è  ab  ipso  negotio  facto  dgestore^  statimperficitur  quasi 
^Wractus  ex  quo  oritur  eodem  tempoi^e  obligatio  atque 
^io  negotiorum  gestorum^  tam  directa  quam  respective 
^ontraria^  gestori  et  absenti  pro  quo  contractus  aut  utile 
^otium  gestum  fuit^  absque  eo  quod  nece^se  sit  expec- 
tare  atqùe  habere  ab  ipso  absente  consensum  aut  ratiha- 
Wtationem.  »  Mais,  continue  l'auteur,  cette  sorte  de  ges- 
tion, dans  laquelle  le  quasi -contrat  se  forme  sans 
l'approbation  du  maître,  ne  s'entend  que  de  celle  dont  le 
Fésultat  est  manifestement  xxiiXo^  «  subhâc  specieutilisges- 
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tionis  veniunt  tantûm  illa  negotia  qu»  sunt  absentibus 
absque  dubio  utilia^  nempe  ea  quœ  aliquod  lucrum  eis 
ajjerunt^  vel  aliquot  damnum  imminens  averiunt  vel  im- 
pediwit.  » 

L'utilité  n'est-elle  pas  certaine,  indubitable  :  point  d'o- 
bligation ipso  gestu  à  la  charge  du  maître.  Il  faut  qu'il 
approuve.  «  Altéra  species  neyotii  gesti  vocatwr  ratihabi- 
tio,  quia^  mm  utilitas  hujusmodi  negotti  certa  et  indu- 
BiTATA  NON,  siT  idcà  vequiritur  in  hâc  specie  ratihabitio 
illius  pro  quo  gestum  fuit^  ad  hoc  ut  inducatur  et  oriatur 
reciprocè  inter  eos  respective  obligatio  atqiie  actio.  » 

Impossible  à  coup  sûr  de  consacrer  plus  nettement  et 
avec  plus  d'énergie  le  principe  que,  si  le  résultat  d'une 
gestion  commerciale  n'est  pas  indubitablement  utile,  le 
maître  n'est  engagé  que  par  l'approbation  qu'il  y  donne. 

107.  —  Mais  nonobstant  les  termes  absolus  dans  les- 
quels le  principe  est  posé,  nous  pensons  qu'il  souffre  une 
exception  sollicitée  par  l'intérêt  du  conunerce  et  com- 
mandée par  l'équité,  sans  que  la  loi  s'y  oppose  ;  c'est  lorS' 
que  le  negotiorum  gestor  agit  dans  un  cas  urgent  et  avec 
l'espoir  d'une  utilité  vraisemblable. 

On  l'a  déjà  dit  :  la  loi  commerciale  est  muette  sur  la 
gestion  des  affaires  d' autrui  ;  mais  en  conclure  qu'elle  ré- 
pudie les  dispositions  du  Code  civil  ou  qu'elle  les  adopte 
entièrement  par  cela  seul  qu'elle  n'en  parle  pas,  ce  serait 
une  double  erreur.  Les  affaires  commerciales  n'ayant  ni 
la  stabilité  ordinaire,  ni  l'uniformité  en  quelque  sorte  per- 
manente des  affaires  du  droit  civil,  il  eût  été  le  plus  sou* 
vent  contre  la  nature  des  choses  de  les  assujettir  à  de6 
règles  fixes  et  précises.  Si  donc  vous  lisez  dans  les  auteurs, 
ou  même  dans  quelques  arrêts  de  la  Cour  de  cassation 
que,  quand  la  loi  marchande  est  silencieuse,  on  doit  re^ 
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courir  à  la  loi  commune,  entendez-le  toujours  dans  le  sens 
de  ces  paroles  de  Tarchichancelier  Cambacérès  :  Les  vé- 
ritables règles  du  commerce  sont  celles  de  la  bonne  foi  et 
à  r équité;  curia  mercatorum  dicitur  curia  œquitatis  et 
veritatis.  Il  ne  faut  donc  pas  prendre  à  la  lettre  une  dis- 
cussion de  la  Rote  de  Gônes^  que  Casaregis  résume  en  ces 
ennes  :  hosc  actio  negotiorum  gestorum  semper  datur 
ibiquis  negotia  utiliter  gessit^  et  hœc  utilitas  débet  esse 
vm  effectu  (Disc.  30,  n*  85)»  11  est  des  cas  où  il  serait 
ouverainement  injuste  de  laisser  à  la  charge  du  negotia^ 
tint  gestor  les  frais  d'une  gestion  qui  n'a  pas  réussi  {sine 
ffectu).  Casaregis  le  fait  entendre  lui-môme  lorsqu'il  dit 
ubi  suprày  n°  86)  :  ided  nunquàm  illa  (utilitas)  adesse 
iîcitur  quandô  aôsque  ulld  necessitate  et  urgentid  nego- 
tium  geritur,  et  domino  nihil  interest.  Si  donc  turgence 
e^t  prouvée  et  Futilité  probable^  le  gérant  de  bonne  foi  ne 
nous  semble  plus  devoir  répondre  du  succès. 

108.  —  C'est  le  plus  souvent,  sans  doute,  une  indis- 
crétion et  une  faute  de  s'inmiiscer  dans  les  affaires  d'au- 
trui,  In  culpd  et  curiosus  esse  videtur^  qui  rei  ad  se  non 
patinent i  se  immiscet.  (L.  3,  D.,  De  reg.  juris.)  Le 
principe  est  sage,  et  c'est  surtout  aux  négociants  que  sa 
Protection  est  nécessaire  ;  mais  il  n'en  faut  pas  exagérer 
lesconséquenceâ,  au  point  de  bannir  du  commerce  le  mu- 
tuel secours  que  les  hommes  s'entre-doivent.  Si  doncj 
dans  un  cas  urgent  et  inopiné,  un  négociant  fait  pour  au- 
trui ce  que  chacun  voudrait  qu'on  fît  pour  lui-même  dans 
'^  mêmes  circonstances ,  vainement  un  ingrat  mécon- 
îiattrait-il  ses  services  par  l'unique  motif  que  leur  effet 
û'à  pas  répondu  aux  intentions  bienfaisantes  qui  en  fu- 
rent le  mobile. 

On  a  vu  tel  commerçant  qui ,  soit  inexpérience,  soit 
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désordre  dans  ses  écritures,  se  croyant  à  tort  dansTim- 
possibilité  de  satisfaire  à  ses  engagements ,  a  été  poussé 
par  le  désespoir  dans  les  pays  étrangers.  Un  ami, un 
homme  dont  les  vastes  connaissances  ne  peuvent  être 
comparées  qu'à  son  exacte  probité,  examine  ses  livres,  en 
solde  les  comptes,  vend,  négocie,  en  un  mot,  liquide, 
paye  les  créanciers  et  remet  à  flot  le  fugitif  qui  y  après 
s'être  cru  ruiné  et  déshonoré,  revoit  sa  patrie,  en  bénis- 
sant un  bienfaiteur  entièrement  désintéressé.  Dans  une 
pareille  espèce  où  l'urgence  est  incontestable,  quel  juge 
refuserait  d'appliquer  les  art.  1372  et  1375  du  Code  ci- 
vil, le  gérant  n' eût-Il  pas  aussi  bien  réussi  dans  son  ad- 
ministration (1)? 

Par  exemple  encore,  forcé  de  partir  inopinément  d'un 
pays  lointain,  j'y  laisse  par  mégarde  un  riche  ballot  de 
marchandises.  Un  bienveillant  qui  les  emmagasine,  qui 
les  soigne  pour  en  arrêter  la  détérioration,  et  les  vend 
quand  l'occasion  favorable  se  présente  (2)  est  encore  un 
gérant  dont  le  fait  seul  m'engage.  Inutilement  offrirais-je 
de  prouver  que,  si  l'on  n'eût  pas  vendu  ce  qui  m'appar- 
tenait, j'en  eusse  tiré  un  meilleur  parti.  11  suffit  que  le  gé- 
rant ait  agi  de  bonne  foi  et  dans  un  cas  urgent,  qu'il  n'ait 
pas  vendu  au-dessous  du  cours,  et  qu'il  ait  dû  croire^ 
comme  il  l'a  dû,  en  effet,  dans  les  circonstances  supposées» 
que  les  marchandises  subiraient  du  déchet  et  perdraien*^ 
de  leur  valeur,  avant  le  temps  raisonnablement  pré- 

(1)  C'est  M.  Ducoudray  Bourgault,  de  Nantes,  qui  a  donné  »^ 
commerce  cet  exemple  de  philanthropie.— Un  fait  pareil  a  eu  lie»  ^ 
Quimper  (Finistère).  L'honneur  en  est  dû  à  MM.  Blot,  ancien  maii^^ 
et  conseiller  de  préfecture,  et  Poulizac,  décédé  conseiller  à  la  CoU^ 
d'appel  de  Rennes. 

(2)  La  vente,  dans  de  telles  circonstances,  ne  doit  être  considéré^ 
que  comme  un  acte  de  simple  administration,  puisqu'on  suppo?^ 
la  marchandise  en  péril  de  se  perdre  entièrement. 
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sumé  nécessaire  pour  mon  retour  ou  la  réception  de  mes 
ordres. 

Au  moment  où  il  s'agit  de  payer  le  prix  des  chevaux 
achetés  pour  votre  entreprise  de  transport,  le  préposé 
chargé  de  cet  achat  n'a  plus  les  fonds  que  vous  lui  aviez 
remis  :  ou  il  les  a  perdus,  ou  on  les  lui  a  volés.  Je  pense 
que  payer  le  marchand ,  c'est  vous  rendre  un  double  ser- 
vice; car,  sans  mon  intervention,  vous  auriez  un  procès 
en  dommages-intérêts^  et  n'auriez  point  les  chevaux  qui 
vous  sont  nécessaires.  Cependant  vous  me  refusez  mes 
impenses,  parce  qu'il  se  trouve  que  vous  aviez  une  com- 
pensation à  opposer  au  vendeur.  Il  n'importe,  car,  igno- 
rant votre  créance  sur  lui,  j'ai  dû  croire  que  vous  enten- 
diez le  payer  comptant,  par  cela  seul  que  vous  aviez  confié 
àvotre  préposé  l'argent  qu'il  fallait  pour  effectuer  ce  paye- 
ment. 

Il  serait  aussi  aisé  de  multiplier  ces  hypothèses  qu'im- 
possible de  prévoir  toutes  celles  qu'il  dépend  du  hasard 
de  réaliser  chaque  jour.  Lorsqu'elles  se  présentent,  il  en 
faut  chercher  la  décision  bien  moins  dans  les  lois  écrites 
que  dans  les  usages  et  dans  les  règles  de  la  boimc  foi. 
Placuit  in  omnibus  rébus  prœcipuam  esse  justitiœ  œqui- 
tatisque,  quàm  stricti  juris  rationem.  On  dirait  cette  loi 
8,  C,  Dejudiciis^  faite  tout  exprès  pour  la  gestion  d'af- 
faires commerciales,  qui ,  le  plus  souvent,  a  lieu  dans  des 
cas  fortuits  ou  imprévus.  Les  faits,  les  circonstances ,  la 
conscience  du  juge,  font  tout  dans  ces  sortes  d'affaires. 
Elles  sont  éminemment  au  nombre  de  celles  qu'a  en  vue 
l'art.  4  du  Code  civil,  ordonnant  au  juge  déjuger,  non- 
obstant le  silence,  l'obscurité  ou  l'insuffisance  de  la  loi. 
C'est  un  mandat  que  celle-ci  donne  à  l'équité  :  Inter 
^ercaioreSy  œquitas,  etiàm  non  scripta  in  specie,  se- 
pendaest  in  judicando  (Casareg.,  dise.  76,  nM2). 

T.  II  12 
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que  la reproductioQ  de  lois  romaines;  elle  a  son  molif  ; 
pourquoi  Tart.  1121  du  Code  civil  exige,  pour  rendre 
valable  une  stipulation  pour  autrui,  qu'on  en  fasse  la 
condition  d'une  stipulation  pour  soi-même. 

.  Le  principe  de  la  prohibition  est  inflexible  dans  le  droit 
civil,  sauf  les  exceptions  indiquées. 

.  Les  stipulations  et  les  engagements  pour  autrui  peuvent- 
ils  engendrer  une  obligation  naturelle?  Court  exposé  de 
la  doctrine  commune. 

I.  La  règle  du  droit  civil  sur  ces  engagements  et  stipulations 
n'a  pas  lieu  dans  le  droit  commercial;  exemples  où  Ton 
fait  voir  en  quoi  s'accordent  le  droit  civil  et  le  droit 
commercial,  et  quand  les  disparités  commencent. 

).  Dans  le  commerce,  les  stipulations  pour  autrui  peuvent 
se  légitimer  autrement  que  par  la  stipulation  condition- 
nelle dont  parle  l'art.  1121  du  Code  civil. 

1.  De  ce  qui  précède,  il  suit  que,  dans  le  droit  commercial, 
quatre  principes  sont  certains;  quels  sont  ces  prin- 
cipes. 

i  Dans  le  droit  commercial,  comme  dans  le  droit  civil,  deux 
choses  distinguent  essentiellement  le  negot.smceptor  du 
negot,  gestor;  quelles  sont  ces  deux  différences. 

l  Résumé  :  Tun  est  régi  par  les  lois  du  quasi- contrat  neg. 
gest.,  l'autre  par  les  lois  relatives  aux  stipulations  et  en- 
gagements pour  autrui,  combinées  avec  les  dispositions 
du  Code  sur  la  ratification. 

109.  —  Pour  distinguer  le  cas  du  negotiorum  suscep^ 
"de  celui  de  la  gestion  d'affaires,  c'est  beaucoup,  sans 
ute,  que  de  nous  être  fixés  sur  la  nature  de  ce  qui  peut 
il  devenir  la  matière  de  ce  quasi-contrat;  mais  ce  n'est 
8  tout  :  il  faut  de  plus  se  faire  des  idées  arrêtées  sur  les 
silions  diverses  dans  lesquelles  un  negotiorum  gestor 
ut  se  trouver  par  rapport  au  propriétaire  ;  et  ceci  exige 
le courte  explication  de  l'art.  1375  du  Code  civil. 
Quand  cet  article  dit  que  le  maître  dont  F  affaire  a  été 
^  administrée  doit  aux  tiers  l'exécution,  et  au  gérant 
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rindemnité  de  tous  les  engagements  que  celui-ci  a  con- 
tractés, outre  le  remboursement  de  toutes  les  dépenses  né- 
cessaires ou  utiles  qu'il  a  faites  à  Toccasion  de  sa  gestion, 
il  ne  faut  pas  entendre  par  là  que,  si  l'affaire  n'a  pas  été 
aussi  bien  administrée  qu'elle  aurait  dû  l'être,  le  proprié- 
taire est  libre  de  toute  obligation.  Cela  veut  dire  seule- 
ment qu'à  l'égard  du  gérant,  le  maître  n'est  tenu  de  rem- 
plir les  engagements  pris  pour  lui,  comme  d'indemniser 
ce  gérant  de  ceux  qui  lui  sont  personnels  et  de  lui  rem- 
bourser ses  dépenses ,  que  dans  la  juste  mesure  d'une 
gestion  qui  aura  été  bonne. 

Ce  n'est  qu'en  tant  que  le  gérant  sort  des  bornes  d'une 
simple  administration  en  faisant  quelque  affaire  qui  ne  s'y 
rapporte  pas,  qu'il  dépouille  son  caractère  de  negotionmi 
gestoi%  et  c'est  aussi  alors  seulement  que  le  maître  n'est 
tenu  à  rien  de  ce  qui  est  étranger  à  cette  administration, 
même  envers  les  tiers  qui  ont  contracté,  à  moins  qu'il 
n'approuve  ce  qui  déjà  a  été  fait,  et  ne  ratifie  les  engage- 
ments pris  pour  lui  et  non  encore  exécutés. 

Lorsque  le  double  cas  arrive,  il  y  a  dans  le  gérant 
deux  personnes  distinctes,  Tune  qui  a  fait  l'affaire  d'au- 
trui,  à  la  vérité  pas  bien,  mais  enfin  qui  l'a  faite  ;  l'autre 
qui  a  fait  une  affaire  pour  autrui  en  dehors  de  celle  qu'il 
s'était  chargé  de  gérer,  et  qui  seule  pouvait  être  la  m^-' 
tière  d'une  gestion  proprement  dite,  bonne  ou  mauvais^* 
Un  exemple  va  faciliter  l'intelligence  de  ces  abstraction^  | 

M' étant  chargé  spontanément,  pendant  votre  absence'  | 
de  gérer  vos  vendanges  dont  vous  aviez  coutume  de  ve^' 
dre  annuellement  les  produits,  j'ai  vendu  de  vos  vin5  * 
livrer  dans  un  mois,  et  passé  marché  avec  un  tonnelî^* 
pour  les  futailles  nécessaires  :  si  j'ai  fait  ces  deux  conve^^' 
tiens  avec  la  prudence  et  l'économie  d'un  bon  père  tï^ 
famille,  nul  besoin  de  votre  approbation,  La  vente  et  I^ 
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marché  étant  évidemment  l'administration  même  de  vos 
affaires,  vos  engagements  sont  d'avance  réglés  par  la  loi. 

Mais,  si  j'ai  vendu  vos  vins  à  300  fr.  le  tonneau,  tandis 
qu'au  cours  ils  en  valaient  400^  et  traité  des  futailles  à 
3  fr.  l'une,  quand  je  pouvais  couramment  les  obtenir  à  2, 
ma  position  n'est  plus  la  même. 

Ce  n'est  pas  que  vous  puissiez  regarder  comme  non 
avenus  l'achat  des  futailles  et  la  vente  des  vins,  et  ren- 
voyer vers  moi  seul  le  vendeur  des  unes  et  l'acheteur  des 
autres.  Car  les  contrats  passés  avec  eux  étant  relatifs  à 
votre  affaire  et  son  administration  même,  ainsi  qu'on  vient 
de  le  dire,  je  n'ai  pas  cessé  d'en  être  le  gérant;  vous 
êtes  donc  tenu  de  livrer  et  de  vous  livrer.  Seulement, 
comme,  en  achetant  trop  cher  et  en  vendant  à  trop  bas 
prix,  je  n'ai  pas  bien  administré,  le  juge,  si  vous  ne 
m'approuvez  pas,  comprendra  dans  la  charge  de  mon 
compte  l'équivalent  du  préjudice  que  vous  causent  les 
deux  contrats. 

UO, — Mais  si,  tout  en  gérant  votre  propriété  selon 
vos  habitudes ,  j'achète  pour  vous,  v.  g. ,  au  prix  de 
30,000  fr.,  le  fonds  d'une  manufacture  de  faïence  dont 
vous  ne  faites  pas  le  commerce,  cette  nouvelle  affaire 
n'étant  en  nul  rapport  avec  l'autre,  qui  peut  être  admi- 
nistrée sans  elle,  mon  contrat  ne  vous  liera  qu'autant 
qu'il  vous  plaise  de  le  ratifier.  Relativement  à  cette  ac- 
quisition, je  suis  absolument  dans  le  même  cas  que  tout 
autre  qui  l'aurait  faite  de  la  même  manière,  sans  s'être 
chargé  comme  moi  de  gérer  quelque  affaire  qui  vous  eût 
déjà  appartenu.  Or,  l'agent  qui  prend  sur  lui  d'en  faire 
dépareilles  pour  autrui  [alterius  contemplatione) ,  est  pro- 
prement celui  que  nous  appelons  negotiorum  susceptor, 
parce  que,  à  la  différence  du  negotiorum  gestor^  ne  pou- 
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vant  jamais  faire  un  contrat  quelconque  qui  ait  l'efficacité 
de  lier  un  tiers  en  quoi  que  ce  soit  contre  sa  volonté, 
ce  n'est  point  par  les  lois  de  notre  quasi  contrat  qu'il  est 
régi,  mais  par  celles  qui  règlent  la  matière  des  stipula- 
tions et  des  engagements  pour  autrui.  Il  est  donc  néces- 
saire d'en  exposer  brièvement  la  théorie  selon  le  droit 
civil,  afin  de  montrer  ensuite  sous  quelles  restrictions  et 
avec  quelles  modifications  consacrées  par  l'usage,  elles 
sont  admises  dans  le  droit  commercial. 

m.  —  D'abord,  c'est  un  principe  fondamental  que, 
sauf  certaines  exceptions  dont  nous  parlerons  tout  à 
l'heure,  les  conventioiis  n' ont  d" effet  qu'entre  les  parties 
contractantes  ;  elles  ne  nuisent  point  au  tiers,  elles  ne 
lui  profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  H  21  (art. 
H65C.  civ.) 

Aussi  lit-on  dans  l'art,  1119  qui  en  est  le  corrélatif: 
«  On  ne  peut,  en  général,  s'engager  ni  stipuler  en  son 
«  propre  nom  que  pour  soi-même.  » 

Cet  article  exige  plus  d'une  observation  ;  lyiais,  avant 
tout,  prenons  garde  à  l'acception  dans  laquelle  les  mots 
s'engager  et  stipuler  y  sont  employés. 

Dans  le  langage  ordinaire^  souvent  même  dans  celui  de 
la  loi,  stipuler  est  une  expression  générique  qui  s'entend 
de  toutes  promesses  obligatoires,  actives  et  passives  in- 
distinctement; Ainsi,  on  dit  très- bien  :  nous  avons  stipulé 
par  le  bail  que  j'aurai,  pendant  neuf  ans,  la  jouissance  de 
votre  maison.  Mais  s'engager  et  stipuler  n'ont  pas  une 
même  signification  dans  l'art.  1119.  Nous  en  avons  déji 
fait  l'observation  n*  16. 

S'engager^  selon  le  sens  de  cet  article,  c'est  promettre  à 
un  autre  contractant  qu'un  tiers  lui  donnera  quelque  chose 
ou  fera  quelque  chose  dans  l'intérêt  de  ce  contractant,  ou 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  483 

î  fera  pas  contre  le  même  intérêt  telle  ou  telle  autre  chose. 
Stipuler^  c'est  tirer  de  quelqu'un  une  promesse  toute 
treille,  au  profit  d'un  tiers. 

Si  je  vous  promets  que  Jacques  vous  donnera  son  che- 
I,  je  m'engage. 

Si  j'obtiens  de  vous  la  promesse  de  faire  construire  un 
)sque  dans  le  jardin  de  Pierre,  et  de  ne  pas  vous  ou- 
ir  une  vue  sur  celui  de  Jacques,  je  stipule. 
Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  quand  je  vous  promets 
lelque  chose,  vous  le  stipulez  de  moi  et  vice  versa,  et 
l' ainsi  dans  toute  convention,  il  y  a  un  promettant  et  un 
pulant;  mais^'^^«^^r  et  stipuler,  dans  l'art.  1119, 
nservent  la  signification  qu'ont,  dans  le  droit  romain, 
3  mots  stipulator  (celui  qui  interroge)  et  promissor  (ce- 
i  qui  répond),  v,  g.x  Me  promettez-vous  que  Jacques 
le  donnera  son  cheval?  Oui,  je  vous  le  promets. 

112.  —  Maintenant,  pour  bien  comprendre  la  portée 
e  Tart.  1 11 9,  il  faut  se  demander  pourquoi  ces  mots  :  en 
^n^m/ s'y  trouvent.  C'est  évidemment  parce  que  le  prin- 
pe  soufl^re  des  exceptions.  Mais,  à  part  ces  exceptions, 
ont  nous  dirons  bientôt  le  peu  de  mots  que  notre  sujet 
rige,  voici,  selon  le  droit  civil,  l'effet  du  principe  général 
ans  toute  sa  pureté  : 

Si  je  stipule  de  vous  que  vous  donnerez  10,000  fr.  à 
^cques,  vous  ne  contractez  aucune  obligation  civile  ni 
fivers  Jacques,  ni  envers  moi.  Car  si  Jacques  veut  exiger 
!s  10,000  fr.,  vous  lui  répondrez  que  notre  contrat,  dans 
'quel  il  n'était  point  partie,  ne  peut  lui  profiter  (arti- 
'e  1165  G.  civ.)  (1),  et,  si,  je  vous  demande  des  dom- 


W  Quaecumque  gerimus,  cùm  ex  nostro  contractu  originem  tra- 
'int,  nisi  ex  nostrâ  personâ  obligationis  initium  sumant,  înanent 
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mages-intérêts,  pour  avoir  manqué  à  votre  promesse, 
vous  me  répondez  tout  aussi  péremptoirement  que  rien 
dans  le  contrat  n'indique  que  j'aie  un  intérêt  appréciable 
à  prix  d'argent,  le  seul  qu'on  reconnaisse  en  justice  ré- 
glée, h  ce  que  vous  donniez  les  10,000  fr.  à  Jacques,  et 
que  ma  demande  n'a  pas  de  sens,  puisque  je  n'éprouve 
aucun  préjudice.  Notre  convention  est  donc  radicalement 
nulle  (1). 

De  même,  si  je  vous  ai  promis  que,  dans  un  mois, 
Jacques  vous  donnera  le  portrait  en  pied  de  Napoléon 
peint  par  Gérard,  notre  convention  est  encore  de  toute 
nullité.  Car,  si  vous  exigez  de  Jacques  le  portrait  prorais, 
il  vous  répondra,  avec  le  même  art.  H65,  qu'un  contrat 
auquel  il  n'a  point  concouru  7ie  peut  lui  nuire;  et,  de 
mon  côté,  si  vous  me  demandez  des  dommages-intérêts, 
j'ai  à  répondre  que,  n'ayant  promis  que  pour  un  autre  et 
non  pour  moi,  je  n'ai  entendu  contracter  aucune  obliga- 
tion personnelle.  En  deux  mots ,  celui  qui  promet  le  fait 
d'un  autre  n'est  pas  obligé,  quianoluit  neque  de  sepromt- 
sit  ;  cet  autre  ne  l'est  pas  non  plus,  quia  nec  voluitnec 
promisit. 

Ainsi,  nous  pouvons  tous  deux,  vous  dans  le  premier 
cas,  moi  dans  le  second,  manquer  impunément  à  nos 
promesses.  De  pareils  contrats  ne  sont  pas  sérieux  aux 


actum  nostrum  efficiunt  ;  et  ideô  neque  stipulari,  neque  emere,  ven- 
dere,  contrahere,  ut  alter  suo  nomine  rectè  agat,  possumus.  (L.  1*j 
D.,  Be  obi.  et  act.) 

(1)  AUeri  nemo  stipulari  potest inventaB  enim  sunt  obligation 

nés  ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  acquirat  quod  suâ  interest;  c©te- 
vhm  ut  alii  detur,  nihil  interest  meâ  (Ulp.,  1.  38,  D.  v.  ohL) 

Paul  dit  aussi  :  Inter  stipulantem  et  promittentem  negotiuï^^ 
contrahitur  :  itaque  alius  pro  alio  promittens  daturum  facturum^^ 
um,  non  obligatur  ;  nam  de  se  quemque  promittere  oportet.  i^* 
83,  D.  V.  obL) 
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eux  de  la  loi,  qui  les  proscrit,  en  disant  qu'on  ne  peut. 
n  général  y  s'engager  ni  stipuler  en  son  propre  nom  ^  que 
our  soi-même  (art.  1119  C.  civ.). 

113.  —  Mais,  par  ces  mots  :  en  général,  il  faut  tout  d'a- 
ord  entendre  que  la  prohibition  ne  concerne  pas  les  tu- 
îurs  et  tous  autres  mandataires  légaux  ou  institués,  qui 
y  seraient  trouvés  compris  si  l'article  eût  été  simplement 
3digé  en  ces  termes  :  on  ne  peut  s'engager  ni  stipuler  en 
Mpropre  nom  que  pour  soi-même. 

Après  cette  large  exception,  en  viennent  d'autres  qui 
3ncernent  les  engagements,  puis  d'autres  encore  qui  se 
apportent  aux  stipulations.  « 

I  Néanmoins  (art.  H  20  C.  civ.)  on  peut  se  porter 
fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sauf 
l'indemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort,  ou  qui  a 
promis  de  faire  ratifier  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'en- 
gagement. »  Ainsi,  par  exemple^  si  en  me  portant  fort 
our  Jacques,  soit  en  ces  termes,  soit  en  termes  équiva- 
înts  :  je  vous  promets  que,  de  ce  jour  en  un  an,  il  vous 
endra  son  hôtel  au  prix  de  100,000  fr.  ;  ou,  si  je  vous  ai 
•remis  de  rapporter  sa  ratification,  c'est  un  contrat  va- 
de,  parce  que,  si  Jacques  ne  veut  pas  vendre,  vous  avez 
clion  contre  moi,  en  indemnité  du  préjudice  que  son  re- 
us  vous  cause.  Voilà  pour  les  engagements. 

Quant  à  ce  qui  est  des  stipulations,  l'art.  1121  porte  : 
*0n  peut  pareillement  stipuler  au  profit  d'un  tiers,  lors- 

•  que  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  qu'on  fait 
"pour  soi-même,  ou  d'une  donation  que  l'on  a  faite  à  un 

*  autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la 
"  révoquer  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter,  » 
^onime  s'il  était  convenu  que  vous  me  donnerez  3,000  fr. 
^^  cas  où,  dans  un  mois,  vous  n'ayez  pas  donné  à  Jacques 
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le  portrait  de  la  Chalotais.  A  la  vérité^  je  n'ai  pas  d'in- 
térêt appréciable  à  ce  que  vous  donniez  le  portrait  à  Jac- 
ques, mais  la  chose  n'étant  ni  impossible,  ni  contraire 
aux  lois  qui  intéressent  Tordre  public  et  les  bonnes  mœun 
(art.  6  C.  civ.),  j'ai  pu  valablement  en  faire  la  conditior 
de  la  stipulation  des  8,000  fn  pour  moi;  et,  quoique mor 
véritable  intérêt  soit  que  vous  ne  donniez  pas  le  portrait 
j'en  ai  cependant  un  éventuel  pour  le  cas  où  vous  ne  1( 
donneriez  pas,  ce  qui  suffit. 

Remarquez  que  l'art.  H  21 ,  qui  est  le  cas  où  je  stipule 
ne  dit  pas  que  je  puis  me  porter  fort,  comme  je  le  puis 
quand  je  promets  (art.  H  20).  La  raison  en  est  que,  dam 
ce  dernier  cas,  si  Jacques  ne  vous  vend  pas  l'hôtel,  fa 
un  intérêt  personnel  dans  la  convention,  tenu  que  je  sm 
de  vous  indemniser.  Au  contraire,  si  je  me  porte  fort  de 
l'agrément  du  portrait  par  Jacques,  je  n'ai  plus  d'intérêt 
Car  lorsque  je  vous  demanderai  les  3,000  fr.  pour  ne 
lui  avoir  pas  donné  le  portrait^  vous  me  les  redemande- 
rez à  bon  droit,  comme  m' étant  porté  fort  de  le  lui  faire 
accepter.  Selon  le  droit  civil,  une  pareille  conventionné 
serait  qu'un  jeu,  pactum  nugatorium  ;  c'est  comme  si 
Vous  me  disiez  :  je  vous  donnerai  3,000  fr.,  à  condition 
que  vous  me  les  rendiez  sur-le-champ.  Ainsi  le  fait  àese 
porter  fort,  qui  donne  vie  à  l'engagement  pour  un  tiers, 
vicie  radicalement  la  stipulation  pour  autrui.  Pourquoi' 
parce  que  ce  fait  qui  crée  mon  intérêt  dans  une  des  con- 
ventions, est  précisément  ce  qui  le  détruit  dans  l'autre. 

Enfin  il  est  certain,  comme  nous  l'avons  vu  au  com- 
mencement de  ce  paragraphe,  n°  109,  que  le  negotioruïï' 
gestor  s'engage  et  stipule  valablement  pour  le  maître.  I 
peut  s'engager,  parce  que^  tenu  de  continuer  la  gestiai 
jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  soit  en  état  de  s'en  charge 
(art.  1375  C.  civ.),  sa  responsabilité  l'intéresse  per 
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sonnellement  dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  de  lui 
procurer  les  moyens  de  conduire  l'affaire  ;  et  il  peut  sti- 
puler, parce  que,  pour  faire  que  son  administration  soit 
jugée  bonne  (art.  1373],  il  a  intérêt  à  procurer  le  plus  de 
profit  possible  au  propriétaire. 

114.  — Mais  il  ne  faut  pas  croire  avec  M.  Toullier(t.  6, 
îi°  133)  que,  pour  valider  la  stipulation  que  je  fais  au 
profit  d'un  tiers,  v.  g.  ^  de  Titius,  il  me  suffit  de  la  faire 
àms  le  nom  de  Titius^  ou  de 'prendre  la  qualité  de  faisant 
et  agissant  p  our  Titius,  ni  que  je  devienne  par  là  son 
^egotiorum  gestor^  ce  que  le  même  auteur  enseigne.  Cela 
serait  vrai  si,  comme  au  temps  de  Pothier,  dont  M.  Toui- 
ller reproduit  ici  la  doctrine  (1),  après  l'avoir  justement 
condamnée,  la  théorie  du  Code  civil,  touchant  la  gestion 
des  affaires  d' autrui,  reposait  sur  la  fiction  d'un  consente- 
ment à  priori^  donné  par  le  maître;  mais  il  n'en  est  rien. 
M.  Toullier  le  dit  lui-même  (V.  le  §  précédent,  n**  99), 
et  dès  lors  l'art.  1372,  auquel  il  renvoie  dans  le  passage 
mdiqué,  prouve  contre  ce  qu'il  avance,  puisque  cet  arti- 
cle n'a  évidemment  en  vue  qu'une  affaire  déjà  existante, 
laquelle  peut  seule  devenir  la  matière  du  quasi-contrat. 

Aussi,  M.  Duranton  (t.  10,  n^'229  et  230)  prouve- 
Wl  très-bien  qu'un  tel  stipulant  n'a  pas  l'intérêt  qu'il  faut 
pour  valider  sa  stipulation,  et  que  l'opinion  de  Pothier 
^'cstpas  conciliable  avec  le  Code  civil.  «  Dans  ce  système, 
'dit  M.  Duranton,  la  stipulation  faite  au  profit  d'un  tiers, 
'  quoique  sans  mandat,  seraittoujoursvalable,  puisque,  en 

*  19-  faisant,  on  gérerait  l'affaire  d'un  tiers,  on  devien- 

•  droit  comptable  envers  lui,  et  qu'ainsi  on  aurait  l'inté- 
•î^tdont  parle  Pothier.  Mais  alors  le  principe  serait  illu- 

0)  Pothier,  des  ObHg.,  n»  74. 
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«  soire.  L'opinion  de  cet  auteur,  sur  ce  point,  n'est  donc 
«  pas  admissible.  Autre  chose  serait  si ,  gérant  déjà  les 
«  affaires  de  Panl^  je  faisais  une  stipulation  relative  à  ces 
«  mêmes  affaires,  etc.  y>  Il  ne  restait  plus  qu'un  mot  à 
dire  :  c'est  que  le  stipulant  dont  M.  Touiller  parle,  n'est 
pas  un  negotiontrngestor^  mais,  nous  l'avons  déjà  fait  ob- 
server, M.  Duranton^semble  tenir  encore  au  système  des 
fictions  pour  rendre  raison  de  notre  quasi-contrat  (1)* 

Le  principe  évidemment  illusoire,  comme  le  dit  M.  Du- 
ranton,  quand  on  prête  au  stipulât  or  de  M.  Toullier  un 
intérêt  qu'il  n'a  pas,  le  serait  tout  autant  si,  pour  éluder 
la  prohibition,  il  suffisait  de  prendre  la  qualité  de  faisoni 
et  agissant  pour.  Car  un  tel  moyen  étant  toujours  à  la 
disposition  de  qui  voudrait  l'employer,  il  serait  impossible 
d'imaginer  un  seul  cas  où  l'art.  1 H  9  signifiât  quelque 
chose.  11  est  clair  que  Terreur  de  M.  Toullier,  en  ce  point, 
provient  de  la  double  signification  qu'on  attribuait  du 
temps  de  Pothier,  et  qu'on  attribue  encore  fort  souvent, 
mais  mal  à  propos,  à  l'expression  de  negotiorum  gestor. 
Tant  il  est  vrai,  comme  le  dit  M.  Toullier  lui-même,  en 
parlant  de  Pothier  (t.  1 1,  n*  39)  que  l'abus  des  mots  peut 
égarer  les  meilleurs  esprits.  Si  la  Cour  d'appel  de  Bordeaux 
eût  suivi  la  doctrine  du  savant  professeur,  sans  distinguer 
le  negotiorum  susceptor  du  negotiorum  gestor  y  Tarrêt 
rapporté  dans  le  §  1",  n**  88,  in  fine,  aurait  adjugé  fini' 
meuble  litigieux  aux  deux  fils  au  profit  desquels,  pendant 
leur  absence,  le  père  avait  entendu  en  demeurer  adjudi- 


(1)  M  Le  fondement  de  cette  action  est  le  grand  principe,  qu'on  ï*® 
«  doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  et  comme  chacun  ^^. 
«  censé  vouloir  ce  qui  peut  lui  être  avantageux,  on  peut  dire  ausS 
«  qu'il  y  a  eu  dans  le  propriétaire  dont  les  affaires  ont  été  bien  a-^' 

ministrées  un   tadte  consentement  à  ce  qu'elles  le  fussent,  etc. 
(T.  43,  no  636.) 
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cataire,  car  il  déclara,  dans  le  délai  de  la  loi,  rC avoir  fait 
et  agi  que  pour  eux. 

H  5.  —  Il  nous  reste  à  dire,  pour  achever  l'exposition 
sommaire  qui  suffit  à  notre  objet,  que  les  art.  H  20  et 
1121  ne  sont  que  démonstratifs;  outre  les  exceptions 
qu'ils  énoncent  expressément,  il  en  est  d'autres  qui  y  sont 
implicitement  comprises,  mais  dont  nous  n'avons  pas  à 
nous  occuper,  parce  que  toutes  reposent  sur  un  principe 
qui  leur  est  commun.  Or,  par  le  peu  que  nous  venons  d'en 
dire,  il  est  d'évidence  que  le  principe  de  la  prohibition 
générale  portée  dans  l'art.  H19  a  pour  fondement  une 
considération  unique,  le  défaut  d'intérêt  personnel  et 
appréciable  de  la  part  de  celui  qui  s'engage  ou  stipule 
pour  autrui  ;  la  preuve,  c'est  que  dès  qu'un  tel  intérêt 
existe,  activement  ou  passivement  (il  n'importe),  aussitôt 
on  voit  la  loi  faire  cesser  la  prohibition  (I). 

Mais  il  faut  que  cet  intérêt  soit  ou  exprimé,  ou  évident 
par  la  nature  même  de  ce  qui  le  produit,  comme,  par 
exemple,  lorsqu'un  entrepreneur,  qui  s'est  chargé  de  me 
construire  une  maison,  passe  marché  avec  un  charpentier 
pour  en  faire  la  charpente;  sans  cela  la  convention  est 
inutile. 

116.  —  Le  motif  de  ces  exigences  de  la  loi  se  justifie 
aisément  pour  les  aiîaires  du  droit  commun.  En  effet,  que 
chacun  puisse,  à  son  gré,  valablement  engager  un  tiers, 

(1)  Si  qui»  insulam  faciendam  promiserit  aut  conduxerit,  deindè 
«iialiquo  insulam  stipulatori  fieri  stipulatusest....  Si  quis  id  loca- 
^'6rit  faciendum  quod  ipso  conduxerat,  constat  habere  eum  utilem 

^x  locato  actionem Si  quisergô  stipulatus  fuerit,  cùmsuâ  inte- 

restei  dari,in  eâ  causa  est  ut  valeat  stipulatio.  (Ulp.  1.  38,  §§  21  et 
22.D.Derer6.  o6/.) 
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il  pourra  s'ensuivre  qu'une  ratification,  souvent  irréfléchie 
ou  surprise,  soumettra  celui-ci  à  une  action  résultant  du 
contrat  d'un  autre.  C'est  contre  ce  désordre  social  qu'a  été 
faite  la  prohibition  qu'on  trouve  aussi  dans  le  droit  ro- 
main :  Aliîisproaltopromùtensdaturumfacturumveeum, 
non  obligatur.  Nam  de  se  quemque  promittere  oportet. 
L.  83,  D.  V.  obliff.  Sivous  n'avez  point  d'intérêt  personnel 
au  contrat  dans  lequel  vous  promettez  pour  moi,  que  n'en 
prenez-vous  un,  comme  la  loi  vous  le  permet,  en  vous  por- 
tant fort  de  me  faire  tenir  ou  ratifier  l'engagement  (arti- 
cle H20  C.  civ.)?  Si,  au  contraire,  vous  êtes  personnelle- 
ment intéressé  dans  la  convention^  pourquoi  ne  pas  le  dire? 
Les  affaires  civiles  n'exigent  pas  le  secret  que  vous  gardez 
sur  l'intérêt  que  vous  pouvez  avoir,  et,  puisque  vous  n'en 
exprimez  aucun,  la  présomption  est  que  vous  n'en  avez 
pas.  La  convention  est  donc,  non  pas  seulement  vicieuse, 
mais  radicalement  nulle,  et,  dès  lors,  ma  ratification  le  se- 
rait elle-même. 

Quant  à  la  défense  de  stipuler  pour  autrui,  elle  n'est 
aussi  que  la  reproduction  d'une  loi  romaine  :  Nec  paci- 
scendo,  nec  legem  dicendo^  nec  stipulando^  quisquam  al- 
teri  cavere  potest.  L.  73,  §  fin.  D.  Req.jur.  Ce  serait 
encore  un  grave  désordre  dans  la  société,  qu'il  fût  permis 
au  premier  venu  de  satisfaire  sa  curiosité  et  de  divulguer 
le  secret  des  familles,  sous  le  prétexte  de  veiller  à  des  in- 
térêts qui  lui  sont  étrangers,  et  que^  par  cela  même,  il  ^t 
censé  ne  pouvoir  bien  apprécier.  C'est  pourquoi  l'art.  112* 
ne  laisse  qu'un  seul  moyen  de  rendre  valide  la  stipulation 
que  l'on  fait  en  faveur  d'un  tiers,  c'est  d'en  faire  expresr- 
sèment  la  condition  d'une  autre  stipulation  pour  soi-même, 
comme  s'il  eût  été  dit  dans  l'exemple  déjà,  proposé,  que 
vous  me  payerez  3,000  fr.,  si,  dans  un  mois,  vous  n'avez 
pas  donné  à  Jacques  le  portrait  de  M.  de  la  Chalotais» 
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mtefois,  parle  mot  condition,  la  loi  entend  ici,  non-seu- 
nent  ce  qu*il  signifie  dans  cet  exemple,  mais  encore  le 
s  où  la  stipulation  que  nous  faisons  pour  autrui  est  une 
arge,  ou  un  mode  d'une  stipulation  pour  nous-mêmes, 
mme  lorsque,  en  vous  vendant  ma  maison  20,000  fr., 
stipule  que  vous  les  payerez  à  Jacques,  à  qui  je  les  dois, 
à  qui  je  les  donne,  ou  que  j'indique  seulement  pour  les 
cevoir  et  m'en  rendre  compte. 
Mais  pourquoi  encore  ces  cas  de  stipulation  pour  autrui 
nt-ils  exceptes.de  la  prohibition  générale?  Parce  que,  en 
alité,  je  stipule,  pour  le  moins,  autant  dans  mon  intérêt 
le  dans  l'intérêt  d'un  autre. 

117.  •—  Pothier,  après  avoir  exposé  le  principe  qu'on 
3  peut  valablement  s'engager  ni  stipuler  pour  autrui, 
oute  {des  Oblig.,  n°56)  :  On  présume  néanmoins  facile- 
ient  que  celui  qui  a  promis  le  fait  dun  tiers,  a  entendu 
'  porter  fort  pour  ce  tiers,  quoique  cela  ne  soit  pas  exprimé. 
tais  M.  Duranton  (t.  10,  n°  1209)  fait  voir  que  ce  sys- 
ime  n'est  pas  celui  de  la  législation  actuelle,  etquHlfaut 
fre  m  contraire  «  que  celui  qui  a  simplement  promis  le 
'  fait  d'un  tiers,  n'est  pas  facilement  présumé  s'être  porté 

fort  pour  ce  tiers;  car,  continue  l'auteur,  si  cette  pré- 
'somption  existait,  l'art.  1120,  qui  a  simplement  pour 
'  objet  de  consacrer  la  validité  de  la  promesse,  lorsque 
*  celui  qui  promet  se  porte  fort  pour  le  tiers,  serait  évi- 
"  deinment  superflu.  »  Effectivement,  à  quoi  bon  une  loi 
1^  m'ordonne  d^ exprimer  mon  intérêt,  si  je  suis  présumé 
*^voir  sans  que  j'en  parle?  Dans  le  droit  civil,  le  principe 
^^  la  prohibition  est  donc  inflexible,  sauf  les  exceptions 
î^e  nous  venons  d'indiquer. 

I^ar  conséquent,  lorsque  je  vous  promets  simplement 
^%  de  ce  jour  en  un  an,  Jacques  vous  vendra  son  hôtel 
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100,000  fr.,  c'est  une  convention  radicalement  inutil 
{ab  initio  non  constitit) ,  et  dès  lors  insusceptible,  de  1 
part  de  Jacques,  d'aucune  ratification  qui  l'engage;  car 
sa  ratification  pouvait  être  efficace,  elle  rendrait  elle-mêii 
inutiles  les  art.  H 19  et  1 165,  et,  de  mon  côté,  que  Ja( 
ques  ratifie  ou  ne  ratifie  pas,  je  ne  suis  engagé  à  rien. 

Si,  au  contraire,  je  me  suis  porté  fort,  c'est  une  coi 
vention  valide  qui  vous  donne  une  action,  soit  contre  Ja» 
ques,  s'il  a  ratifié,  soit  contre  moi,  s'il  ne  l'a  pas  fait. 

Mais,  d'après  notre  convention,  de  ce  que  Jacques,  s 
a  ratifié,  est  tenu  de  vous  vendre  son  hôtel,  il  ne  s'ensu 
pas  que  vous  êtes  tenu  de  l'acheter.  Pourquoi?  Parce  çt 
vous  ne  Pavez  pas  promis. 

Voilà  le  droit  civil.  En  est-il  de  même  dans  le  commerce 
Évidemment  non. 

118.  —  On  s'est  demandé  si  un  tel  principe,  quiannul( 
les  stipulations  et  les  engagements  pour  autrui,  n'est  pai 
d'institution  civile,  et  si^  tout  privés  qu'ils  sont  d'effet  ci- 
vil, ils  n'engendrent  pas  une  obligation  naturelle.  Desau- 
teurs recommandables  [magis  classici)  ont  pensé  que  cette 
théorie  était  particulière  au  droit  romain,  et  que  la  foi 
donnée  et  reçue  est  une  cause  suffisante  d'obligation  na- 
turelle. Au  reste,  rien  de  plus  conforme  à  la  raison  et  au 
sentiment  du  cœur  que  de  faire  du  bien  à  quelqu'un  :  1^ 
spectâ  œquitate  et  veritatefacti,  certum  est  in  utrâguest^ 
pulatione  fideni  promittentis  dariet  accipi^  atque  obli§(^ 
ad  observât wnem  promissi^  et  ideo  obligationeni  rwtvt^' 
leiu  contra  p)r omit tentetn  nasci.  Aussi,  dans  les  tribunaux 
ecclésiastiques,  on  admettait  la  validité  de  la  stipulation  oo 
de  la  promesse  du  fait  d' autrui,  qui  pouvait  même  êtr< 
confirmée  par  serment  :  Quisquis  promisit  debitoresty  ^' 
veritatis  urgente  sententid^  sponsionis  fidem  compelht^^ 
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iny)l€re.  Comme  Ton  peut  toujours  rendre  meilleure  la 
condition  d*autrui,  et  qu'une  convention  ne  devient  pas 
nulle,  s'il  est  possible  de  lui  faire  produire  un  effet,  on 
n'annulait  pas  ces  sortes  d'engagements;  on  les  interpré- 
tait comme  si  le  promettant  fût  convenu  se  curaturum  et 
acturum  ut  alius  det  vel  faciat.  On  peut  résumer  ainsi  la 
doctrine  commune  de  ces  auteurs  :  Stipulatio  facti  alieni 
ddnihil  valet  jure  civili  legibus  Romanorum^  quœomnem 
prmissîonem  repulerunt  quam  promissor  de  se  ipso  non 
l'aceret;  valet  tamen  ex  ratione  naturali^  quia  quiserioet 
(leliberato  animo  spondei  aiium  daturum^  de  se  per  con- 
sepens  aliquidspondet^  nempè  curaturum  se  ut  ille  agat^ 
(juod  factum  curandi  neque  impossibile  est  neque  bonis 
moribus  contrarium.  (V.  Meerman,  Nov.  thes.^  t.  7, 
pag.  180etsuiv.,pag.  578.) 

119.  — 11  estsensible  qu'un  principe  d'après  lequeljyro- 
Mtre  et  tenir  sont  deux^  n'est  pas  moins  incompatible 
avec  la  bonne  foi  et  l'équité,  premières  règles  du  com- 
merce, qu'avec  la  rapidité  de  ses  opérations  et  le  secret 
qu'elles  commandent.  Mais  ce  qui  est  peut-être  plus  déci- 
sif encore,  c'est  que  le  motif  unique  qui  a  fait  introduire 
ce  principe  dans  le  droit  civil,  est  totalement  étranger 
endroit  commercial,  y  ayant  toujours  présomption  que 
'e  commerçant  qui  agit  pour  un  autre,  agit  en  même 
temps  pour  lui-même.  Aussi  tous  les  auteurs  enseignent- 
^Is  que  les  dispositions  de  la  loi  civile  sur  les  engage- 
ments et  les  stipulations  pour  autrui,  sont  sans  application 
^ans  le  commerce  ;  ce  qu'il  faut  néanmoins  entendre  en  ce 
^ns  qu'elles  ne  s'y  appliquent  que  sous  certaines  restric- 
tions. Deux  exemples  vont  faire  voir  la  différence. 

J'ai  écrit  en  ces  termes  à  M.  Giovanni,  marchand  épi- 
cier à  Rennes: 

T.U.  13 
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«  Je  VOUS  promets  que  Pierre,  de  Saint-Malo,  vous 
«  vendra  200  quintaux  de  morue,  premier  choix,  cinq 
«  jours  après  que  son  navire  le  Nestor  aura  fait  son 
«  retour,  dont  vous  serez  avisé,  j» 
M.  Giovanni  m'a  répondu  : 
«  J'ai  reçu  votre  amicale  par  laquelle  vous  me  promet- 
t  tez,  etc.  Quelques  pêcheurs  sont  déjà  de  retour  ;  il  faut 
«  croire  que  le  Nestor  ne  tardera  guère,  n 

D'abord,  que  suis-je  par  rapport  à  Pierre,  moi  qui  ai, 
h  son  insu ,  écrit  à  M.  Giovanni  ce  qu'on  vient  de  lire? 
Certes,  je  ne  suis  point  son  negotiomm  gestor;  car  ce 
ii'est  pas  gérer  sa  cargaison  que  de  promettre  qu'il  en 
vendra  telle  ou  telle  partie  à  tel  ou  tel  prix.  Je  ne  puis 
donc  être  que  tiegottorum  suscqHor,  et  il  s'ensuit,  comiïie 
première  conséquence,  que  Pierre  est  très-libre  de  ne  pas 
ratifier  la  promesse.  En  ce  point,  nulle  différence  entre  le 
droit  civil  et  le  droit  commercial . 

Mais  voici  où  l'accord  cesse  :  c'est  que  si  Pierre  ne 
ratifie  pas,  c'est-à-dire,  s'il  refuse  de  tenir  l'engagementi 
je  dois  des  dommages-intérêts  à  M.  Giovanni,  sans  poU- 
voir  exciper,  comme  dans  le  droit  civil,  de  mon  défa^'' 
d'intérêt.  Car  je  suis  présumé  en  avoir  eu  un,  et,  par  cel^ 
seul  que  j'ai  promis,  M.  Giovanni  a  eu  un  juste  sujet  à^ 
croire  ou  que  j'avais  les  moyens  de  faire  exécuter  ma  pr^ 
messe  par  Pierre  [me  airaturum  et  acturum  ut  dor^^ 
faceret),  ou  que,  dans  le  cas  contraire,  je  m'engageais  ^ 
réparer  le  préjudice  que  lui  causerait  mon  imprudence 
en  le  détournant  de  se  pourvoir  ailleurs  de  la  marchstfi 
dise  dont  il  a  besoin. 

Autre  différence.  Si  Pierre  a  ratifié,  il  faut  qu'il  livr^' 
Vainement  dirait-il  qu'il  n'a  ratifié  qu'un  contrat  radîc^^' 
Icment  nul  dans  lequel  je  me  suis  engagé  pour  autrui,  ^^ 
mon  propre  nom,  contre  la  prohibition  de  l'art.  {{{^.  ^^ 
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que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  partie»  con- 
tractantes (art,  1165  Ç.  civ.  ).  Ces  raisons,  péremptoires 
devant  un  tribunal  civil  qui  ne  peut  reconnaître  dans  les 
contrats  d'autre  intérêt  qu'un  intérêt  exprimé  ou  évident 
par  la  nature  des  choses,  n'obtiendraient,  devant  un 
tribunal  de  commerce,  d'autre  succès  que  le  dédain 
des  juges  avec  la  perte  du  procès  et  celle  de  tout 
crédit. 

Enfin,  troisième  différence  :  si  Pierre  l'exige,  M*  Gio- 
vanni sera  tenu  de  se  livrer  ;  inutilement ,  à  son  tour^ 
dirait-il  que  la  convention  est  nulle,  et  que  d'ailleurs,  si 
on  lui  a  plromis  de  lui  vendre,  il  n'apas\  lui,  promis  (Ta- 
cheter.  Cela  serait  très-vrai,  on  vient  de  le  dire,  s'il  s'a- 
gissait de  la  venté  d'une  teiTe  ou  d'un  hôtel;  mais,  dans 
le  commerce,  accepter  la  promesse  qu'on  vous  vendra, 
c'est  implicitement  promettre  d'acheter  ce  dont  la  vente 
a  été  promise,  à  moins  que  Tintention  contraire  ne  résulte 
clairement  de  la  convention  ou  de  circonstances  dont  l'ap- 
préciation appartient  souverainement  au  juge.  Or,  si  telle 
.   était  Tintention  de  M.  Giovanni,  il  devait  s'expliquer  dans 
sa  lettre  autrement  qu'il  ne  Ta  fait.  Il  répugne  à  la  bonne 
foi  qu'il  puisse  forcer  Pierre  à  livrer,  s'il  y  a  hausse,  et 
refuser  de  prendre  livraisoil,  s'il  y  a  baisse. 

120.  —  Otiand  je  stipule  de  Paul,  en  mort  propre  nom, 
?ue,  pendant  deux  ans  â  dater  de  ce  jour,  il  n'établira 
pas  sur  la  Loire  un  bateau  à  vapeur  en  concurrence  avec 
celui  de  Salomon,  qui  ratifie,  Paul  est  tenu  d'exécuter  cette 
convention,  évidemment  nulle  dans  le  droit  civil.  Il  aura 
l^udire  que  la  stipulation  au  profit  de  Salomon  n'est  la 
condition  (T aucune  autre  stipulation  pour  moi-même; 
cela  est  très-vrai;  mais,  dans  le  commerce,  dont  l'intérêt  est 
Tunique  mobile,  les  stipulations  au  profit  d' autrui  peu- 
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vent  se  légitimer  autrement  que  par  la  stipulation  condi- 
tionnelle dont  parle  Tart.  1121  du  Code  civil;  et,  par  cela 
seul  que  j'ai  stipulé  quelque  chosepour  un  tiers,  je  suis  pré- 
sumé avoir  eu  quelque  intérêt  à  le  faire  et  à  cacher  la  cause 
de  cet  intérêt  même,  puisque  je  ne  l'ai  pas  exprimé.  Fal- 
lait-il, par  exemple,  aller  dire  à  Paul,  en  divulguant  le  se- 
cret des  affaires  de  Salomon  et  des  miennes,  meaet  aliéna 
negotia  propalando,  que  celui-ci  me  devait  50,000  fr. 
dont  je  n'eusse  jamais  été  payé,  si  je  n'avais  prévenu  une 
concurrence  imminente  qui,  en  décidant  sa  faillite,  eût 
entraîné  la  mienne? 

121.  — Dans  le  droit  commercial,  il  est  donc  quatre, 
principes  certains  : 

Le  premier,  conforme  au  droit  civil,  c'est  que,  sauf  1^ 
cas  du  negotiorum  gestor^  nul  ne  peut  contre  son  gré  êtr^ 
lié  passivement  par  le  contrat  d'un  autre  :  certissimum  esF  i 
ex  alterius  contractu  neminem  obligari^  ni  profiter  conte*  ^ 
son  gré  d'une  stipulation  faite  en  sa  faveur:  neminiinvi^^o 
beneficium  confertur. 

Le  second  principe,  contraire  au  droit  civil,  c'est  qiL<3, 
par  cela  seul  que  j'ai  promis  le  fait  d' autrui,  je  suiJs 
réputé  m' être  porté  fort,  sans  qu'il  soit  besoin  de  l'ex- 
primer. 

Le  troisième  principe,  conséquence  du  second,  c'est 
qu'une  fois  que  le  tiers  a  ratifié  l'engagement,  il  est  oblige 
de  le  tenir. 

Le  quatrième  principe,  encore  contraire  au  droit  civi'» 
c'est  que  celui  des  contractants  duquel  le  stipulator^  tir^» 
en  son  propre  nom,  quelque  promesse  au  profit  d'untiei^» 
est  tenu  de  l'exécuter,  si  ce  tiers  l'exige. 

122.  —  Enfin,  dans  le  droit  commercial  comme  daH^ 
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le  di'oit  civil,  deux  choses  distinguent  essentiellement  le 
n^^otiorum  susceptor  du  negotiorum  g  est  or. 

La  première,  c'est  que  le  negotiorum  susceptor  ne  peut 
jarBais,  quoi  qu'il  fasse,  être  comptable  de  rien  envers 
celui  pour  lequel  il  a  stipulé  ou  s'est  engagé^  Quand  je 
promets  à  Charles  que  vous  tirerez  pour  son  compte 
50,000  fr.  sur  Jacques  Laffitte,  si  vous  tirez,  il  est  mani- 
feste que,  gérant  de  votre  propre  affaire,  vous  n'en  pou- 
vez demander  compte  à  personne,  et,  à  fortiori,  si  vous 
ne  tirez  pas.  Ai-je  stipulé  de  Charles  que  c'est  lui  qui 
tirera  pour  vous  les  50,000  fr.  :  si  vous  exigez  qu'il  tire, 
c* est  encore  vous  qui  gérez  votre  propre  affaire;  partant, 
nul  comptable,  et  à  plus  forte  raison  si  vous  n'exigez  pas 
que  l'engagement  s' exécute.  ■ 

Au  contraire,  per  rerum  naturam,  il  est  impossible  de 
concevoir  un  gérant  qu'il  ne  doive  un  compte.  D'ailleurs, 
l'^-rt  1362  du  Code  civil  lui  en  impose  expressément  l'o- 
bligation. 

La  seconde  différence  est  celle-ci  :  c'est  que  le  negotio- 
^^^m susceptor ^^\xiio\Ji]o\xv^  être  désapprouvé  par  le  tiers, 
nu' il  s'agisse  d'engagements  ou  de  stipulations  ;  et  cela 
^î'bîtrairement,  sans  nul  égard  au  résultat  bon  ou  mauvais 
^^  l'affaire  dont  le  tiers  n'est  même  tenu  de  prendre  au- 
cune connaissance. 

Au  contraire^  à  l'égard  du  negotiorum  gestor,  qui  a 
*^îen  administré,  que  le  maître  approuve  ou  n'approuve 
P^s,  il  n'en  est  ni  plus  ni  moins  tenu  (art.  1375  C. 
^^v.),  velit^nolit,  de  remplir  les  engagements  que  le  gé- 
'^^nt  a  contractés  en  son  nom,  et  de  r indemniser  des  en-- 
9(igements  personnels  qu'il  a  pris.  Donc,  nulle  parité 
^ntre  ces  deux  agents. 

i23.  —  Aussi,  en  dernier  résultat,  et  comme  on  l'a  dit 
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en  commençant,  l'un  est  régi  par  les  lois  du  quasi-coB 
negotiorum  gestonim;  l'autre,  par  celles  relatives 
stipulations  et  aux  engagements  pour  autrui,  combii 
avec  les  dispositions  du  Code  touchant  la  ratificatioi 
ses  effets. 

Mais  qu'est-ce  que  la  ratification?  en  quoiconsis 
ses  effets?  C'est  ce  dont  il  sera  traité  dans  le  paragra 
qui  va  suivre. 
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Dï   LA    RATIFICATION  KT   DK  SES  EFFETS. 


SOMMAIRE 

Les  principes  sur  la  ratiûcation  et  ses  effets  régissent  le 
negotiorum  gestor  qui  prend  les  engagements  en  de- 
hors de  sa  gestion,  le  negotiorum.  susceptor  qui  s'engage 
pour  autrui^  et  le  mandataire  qui  excède  son  mandat  ; 
preuve  de  cette  proposition. 

Division  des  matières  dont  il  est  traité  dans  le  présent 
paragraphe. 

Deux  espèces  de  ratifications,  l'une  réglée  par  l'art.  1338  du 
Code  civil,  l'autre  par  l'art.  1998;  il  ne  faut  pasles  con- 
fondre; celle  de  l'art.  1998  est  seule  du  sujet  de  cet 
ouvrage  ;  elle  est  expresse  ou  tacite. 

Ce  qu'est  la  ratification  expresse;  quand  il  y  a  ratification 
tacite;  ratifier  en  partie,  c'est  ratifier  pour  le  tout;  une 
telle  ratification  implique  celle  de  toutes  les  conditions 
de  l'opération  faite. 

Maxime  en  matière  de  ratification  tacite;  le  silence  peut 
opérer  ratification;  quand,  dans  quel  délai;  une  protes- 
tation tardive  ne  saurait  en  détruire  l'effet. 

Effets  de  la  ratification  entre  le  negotiorum  susceptor  et 
le  ratifiant;  principe  fondamental;  ratihabitio  mandato 
œquiparatur;  il  doit  être  suivi,  quoique  le  droit  romain 
n'ait  plus  d'autorité  législative  ;  rétroactivité  de  la  rati- 
fication ;  divers  passages  de  Casaregis. 
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130.  Explications;  la  maxime  raa7ia6<7/o,etc.,estune  fiction. 

131.  Différence  entre  la  présomption  et  la  fiction;  caractèt 

propre  de  la  fiction. 

132.  Les  effets  de  la  fiction  rat'habitio,  etc.,  sont  fort  bien  ir 

diqués  par  Casaregis;  passage  exlrait  de  cet;auteBr. 

133.  Le  premier  effet  de  la  ratification,  c'est  de  transformer  € 

un  contrat  de  commission  un  engagement  pour  aulru 

134.  A  ce  premier  effet  s'en  joint  un  autre  :  c'est  que  la  coe 

vention  est  réputée  formée  au  lieu  et  au  jour  de  Vopé 
ration  faite  ;  conséquences  en  ce  qui  regarde  la  comp( 
tence ,  les  choses  qui  sont  de  la  nature  du  contrai 
l'intérêt  des  déboursés,  le  bénéfice  ou  la  perte  de  l'af 
faire  ratifiée. 

135.  Entre  le  ratifiant  et  le  negotiorum  susceptorlai  ratificatior 

produit  lo  môme  effet  qu'un  mandat  exprès,  sauf  ud( 
différence  ;  mais  elle  n'opère  jamais  contre  les  droit! 
antérieurement  acquis  à  des  tiers;  application  de  c< 
principe 

136.  Tl  en    est  de  même  quand  des  |  créanciers  ont  des  droit: 

personnels  (privilégia)  antérieurs  à  la  ratification 
exemples. 

137.  Les  créanciers,  dans  le  cas  de  l'art.  1167  du  Code  civil 

peuvent  l'attaquer  et  la  faire  révoquer,  mais  en  prou- 
vant la  fraude;  contre  qui  la  fraude  doit  être  prouvée 

1 38.  La  ratification  peut  être  révoquée  par  le  ratifiant,  pourquoi 

et  quand. 

139.  Dans  l'application  de  ce  principe,  il  est  nécessaire  de  dis 

tiriguer  si  c'est  au  nom  du  ratifiant  ou  en  son  propf 
nom  que  le  negot.  suiceptor  a  traité. 

140.  Le  negoL  susceptor,  de  son  côté,  peut  révoquer  l'annonc 

d'une  affaire  faite  pour  quelqu'un,  tant  que  cette  an 
nonce  n'est  pas  acceptée;  mais  il  faut  distinguer  s'il 
traité  dans  le  nom  du  correspondant. 

141.  La  ratification  est  révocable  ou  ne  l'est  pas,  de  la  mêifl 

manière  que  le  mandat;  exemples  de  cas  où  elle  pôï 
être  révoquée,  où  elle  ne  peut  plus  l'être. 

142.  Nécessité  de  certaines  fictions  dans  le  droit;  réfutation  c 

M.  Touiller  qui  les  proscrit  toutes  indistinctement. 

143.  Cet  auteur  a  pu  reprocher  avec  raison  à  Pothier  de  feindi 
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un  mandat  dans  la  gestion  d'affaires,  parce  que  le 
droit  romain  n'y   introduit  rien  de  ficlif;   la  fiction 
n'avait  lieu  qu'au  cas  de  ratification;  diverses  lois  ro- 
maines citées, 
la  loi  française  ne  feint  rien  non  plus  relativement  au 
quasi-contrat  de  gestion  ;  disposition  de  Tart.  1372  du 
Code  civil  ;  le  gérant  n'a  pas  tous  les  avantages,  ni  le 
maître  toutes  les  obligations  qui  résultent  du  mandat  ; 
^il  n'en  est  pas  de  même  du  negot.  susceptor;  celui-ci 
lune  fois  approuvé,  la  ratification  équivaut  à  mandat; 
'maxime  sur  TeiTct  (!e  la  fiction. 


ÎL  -  Ce  que  nous  avons  à  dire  de  la  ratification  et 
5es  elTets  ne  s'applique  pas  moins  au  mandataire  ou 
missionnaire  qui  excède  son  mandat,  et  au  ner/otw- 
(jfisf or  qui  sort  des  limites  de  sa  gestion,  qu'au  îieffo- 
mi  sifscejJtor,  proprement  dit,  lequel  sans  mandat,  et 
s'être  antérieurement  chargé  d'une  affaire  apparte- 
déjà  à  un  autre,  fait  pour  celui-ci  de  but  en  blanc 
affaire  toute  nouvelle  ;  sous  ce  point  de  vue,  pas  la 
légère  distinction  entre  ces  trois  agents  très-diffé- 
>  sous  beaucoup  d'autres  rapports  ;  nulle  différence 
plus,  du  moins  essentielle,  entre  le  droit  civil  et  le 
commercial.  La  raison  de  cette  parité  s'explique  fa- 
lent. 

j'ai  donné  à  Jacques  l'ordre  de  cautionner  le  concor- 
de Pierre  pour  10,000  fr.,  et  qu'il  le  fasse  pour 
00,  Jacques  sort  visiblement  des  limites  de  son  man- 
car  il  prend  pour  moi  une  obligation  éventuelle  de 
0  fr.  outre  ma  volonté,  et  cette  obligation  est  une 
'e  nouvelle  dont  je  ne  l'ai  pas  chargé.  Jacques  a  donc 
aon  affaire  à  la  concurrence  de  10,000,  et  pour  moi 
autre  affaire  de  l'importance  de  5,000,  c'est-à-dire 
s'est   engagé  pour  autrui  au  payement  de  cette 
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somme,  et  cela  sans  mandat.  Or,  comme  on  Ta  déjà  vu, 
s'engager  pour  autrui  spontanément,  ce  n'est  autre  chose 
que  se  porter  negotiorum  suscq)tor.  C'est  précisément  e 
cas  du  deuxième  paragraphe  de  l'art.  1998  du  Code  civil 
ainsi  conçu  :  «  Il  (le  mandant)  n'est  tenu  de  ce  qui  a  pu 
«  être  fait  au  delà  (de  ses  pouvoirs) ,  qu'autant  qu'il  h 
«  ratifié  expressément  ou  tacitement.  » 

Quant  au  negotiorum  gestor y  il  ne  peut  jamais,  à  ta  vé- 
rité, excéder  les  bornes  d'aucun  mandat,  entàntqueféel^ 
lement  donné  par  un  propriétaire,  puisque  celui-ci  ne  Fa 
chargé  de  rien.  Mais  il  s'en  est  arrogé  un  que  la  loi  con- 
firme en  ces  termes  :  «  il  se  soumet  à  toutes  les  obliga- 
«  tiens  qui  résulteraient  d'un  mandat  exprès  que  lui  aih 
«  rait  donné  le  propriétaire.  »  (Art.  1872  C.  civ.)  Ce 
n'est,  on  le  voit  bien,  qu'une  fiction  de  la  loi,  mais  une 
fiction  fondée  sur  la  nécessité  d'empêcher  que  personne 
ne  s'immisce  dans  les  affaires  d' autrui,  sans  être  tenu  do 
lui  en  rendre  compte.  D'un  autre  côté,  cette  fiction  une 
fois  admise,  il  faut  bien  recourir  aux  présomptions,  etae 
demander  ce  qu'il  est  naturel  de  croire  que  le  propriétaire 
aurait  prescrit  par  son  mandat,  s'il  l'eût  donné  effective- 
ment. Impossible,  sans  doute,  d'en  deviner  les  détails; 
mais^  en  somme,  on  doit  naturellement  croire  que  te 
propriétaire  aurait  recommandé  de  bien  administrer^  A 
gérer  en  bon  père  de  famille.  Telle  est  aussi  l'obligation  qtti 
lui  est  faite  par  les  art.  1373  et  1374.  Maintenant  sî^ 
posez  que  j'aie,  sans  autres  conditions,  donné  à  Salomofl» 
qui  l'a  accepté,  le  mandat  de  bien  administrer ^  etde^A^ 
en  bon  père  de  famille  y  v.  ^.,  mon  commerce -de  sardines? 
il  est  évident  qu'il  excède  ses  pouvoirs  de  gérant,  s'il  «► 
treprend,  en  outre,  pour  moi,  un  commerce  de  savons  ;  et 
qu'il  devient  negotiorum  susceptor^  tout  aussi  bien  (I* 
Jacques,  quand  il  cautionne  pour  moi  15,000  fr.  auliea 
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de  10,000  qui  étaient  ma  limite.  Ainsi  le  mandataire  qui 
excède  son  mandat,  lo  negotiorum  gestor  qui  sort  du  cer- 
cle de  sa  gestion,  et  le  negotiorum  susceptor  qui,  de 
prime  abord,  fait  une  affaire  pour  autrui,  sont  de  pareille 
condition,  en  cela  que  rien  de  ce  qu'ils  ont  ainsi  fait  ne 
peut  lier  le  tiers  qui  refuse  de  ratifier  ;  chacun  des  trois 
^negotiorum  msceptor. 

1J5.  —  Voyons  donc  actuellement  ce  que  c'est  que 
la  ratification  et  comment  elle  peut  être  donnée.  Nous  au- 
rons ensuite  à  la  considérer  dans  ses  effets  :  !•  entre  le 
ratifiant  et  le  negotiorum  susceptor:  2* entre  ceux-ci  et  les 
tiers  avec  lesquels  le  neqotiorum  susceptor  a  traité  ;  3*  en- 
fin nous  examinerons,  par  rapport  à  tous,  quels  sont  les 
eletsdu  refus  de  ratifier. 

126.  —  D'abord  la  ratification  est  de  deux  sortes: 
IW  réglée  par  l'art.  1338  du  Code  civil,  l'autre  par 
Tart.  1998.  Il  ne  faut  pas  les  confondre  ;  par  la  première, 
nous  pouvons  approuver,  ou,  ce  qui  signifie  la  même 
*()8e,  ratifier  un  contrat  ou  un  acte  quelconque,  infecté, 
^taa  fond,  soit  dans  la  forme,  de  quelque  vice  qui  le 
Wnd  nul,  ou  qui  nous  donne  une  action  pour  le  faire  dé- 
clarer tel;  mais  il  ne  s'agit,  dans  l'art.  1338,  que  d'actes 
ou  contrats  auxquels  nous  ou  nos  auteurs  avons  concouru 
personnellement.  C'est  un  point  hors  de  toute  controverse 
^puis  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  26  décem- 
bre 1825  (Sirey,  16,  2,  243).  Les  actes  ou  contrats  dont 
il  s'agit  ici  étwit  au  contraire  ceux  auxquels  nous 
tfavons  concouru  ni  en  personne,  ni  par  nos  auteurs, 
^tte  première  espèce  de  ratification  n'est  point  de  notre 
sujet. 

La  ratification  qui  nous  concerne  est  celle  prévue  par 
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le  §  2  de  l'art.  1998,  ainsi  conçu  :  «  11  (le  mandant)  n'est 
«  tenu  de  ce  qui  a  été  fait  au  delà  (du  mandat)  qu'autant 
«  qu'il  l'a  ratifié  expressément  ou  tacitement.  » 

127.  —  Prise  en  ce  sens',  la  ratification  expresse  est 
récrit  ou  le  discours  quelconques  émanés  de  nous ,  et  là 
ratification  tacite^  les  faits  quelconques  dont  nous  sommes' 
auleurs,  prouvant  notre  volonté  de  nous  rendre  propre, 
sciemment,  ce  qui  a  été  fait  pour  nous  par  quelqu'un,  soil 
sans  mandat,  soit  outre  soit  contre  le  mandat.  C'est  de 
cette  ratification  qu'il  est  dit  dans  la  loi  romaine  :  5<ift- 
habitio  mandato  œquiparatur. 

Nous  disons  sciemment^  parce  qu'il  ne  suffit  pas  que  je 
vous  aie  volontairement  écrit  une  lettre  dont  les  termes 
approuvent  ce  que  vous  avez  fait  ;  il  faut  aussi  que  je  n'aie' 
pas  été  dans  l'erreur  sur  ce  qui  en  était  l'objet  ;  n'en  fus-' 
siez-vous  pas  cause,  cette  erreur  vicierait  le  consente- 
ment et  empêcherait  toute  ratification  :  Ratificatio  rw» 
valet  si  claram  et  specificam  scientiam  excessûs  non  hsr 
buerit  ratificans.  (Casareg.,  Disc.  125,  n"  4  et  5).  Si' 
donc,  faussement  persuadé  que  vous  m'avez  acheté  du^ 
houblon,  tandis  que  ce  sont  des  avoines,  je  vous  écris 
pour  vous  autoriser  à  tirer  sur  moi  à  la  concurrence  ^ 
ce  qui  vous  est  dû ,  point  de  ratification  ;  seulement  à  moi 
l'obligation  de  prouver  mon  erreur. 

La  ratification  expresse  n'est  astreinte  à  aucune  forme. 
Lettres  missives,  actes  sous  seings  privés,  écritures  passées; 
sur  les  livres,  bordereaux,  etc.,  tout  a  de  l'efficacité  si  K 
preuve  en  résulte  et  que  l'écrit  soit  personnel  au  ratifiant- 
Si  la  ratification  est  verbale,  le  juge  de  commerce  peut 
toujours  en  admettre  la  preuve  par  témoins. 

S'agit-il  d'une  ratification  tacite^  le  principe  est  qu'*ell^ 
se  prouve  par  déduction  de  certains  faits  qui  en  font  né- 
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'ement  présumer  l'existence.  Il  est  même  évident 
ne  peut  se  prouver  autrement  :  CJie  poi  il  con- 
sipossaprovaree  giustificareper  mezzo  di  qualche 
jcessario  o  consecutivo ,  che  necessariamente  lo  pre- 
\gay  non  sepuà  in  giure  dubitare.  (Casaregis,  Disc. 
i"  6.)  Le  sort  du  litige  dépend  de  la  nature  du  fait 
a  perspicacité  du  juge  chargé  de  l'apprécier.  C'est 
ement  par  jurés,  où  tout  est  prouvé  pour  qui  la  con- 
i  est  acquise. 

t  cependant  quelques  règles  que  le  bon  sens  et  l'as- 
ent  général  ont  érigées  en  maximes  de  droit.  Il  est 
)ar  exemple,  que,  si  après  avoir  eu  connaissance  de 
a  été  fait  ou  géré  pour  moi,  j'en  continue  la  gcs- 
►u  j'en  profite ,  il  s'ensuit  l'équivalent  tacite  d'une 
ition  expresse.  Tel  est  le  cas  où  ayant  appris  l'achat 
ur  moi  d'un  parti  de  dix  hectolitres  d'esprits,  je 
i  acquitter  les  droits  aux  contributions  indirectes  ; 
5  dispose  en  façon  quelconque  d'une  partie  de  ces 
;  parce  que,  approuver  pour  une  partie,  c'est  ap- 
îr  pour  le  tout  :  Unus  et  idem  actus  non  potest  pro 
drobariy  pro  parte  reprobari  (Casareg. ,  Disc.  78, 
et  telle  est  la  force  d'une  pareille  ratification  qu'elle 
ue  celle  de  toutes  les  conditions  auxquelles  le  neqotior 
isceptor  a  traité  :  Actum  acceptans  censetur  etidm 
âsse  conditioiwm  illi  annexam  (  Casareg. ,  ibid, , 
et  21).  La  raison  en  est  que  l'erreur  ne  tombant 
ici  sur  la  substance  de  ce  qui  a  été  acheté,  mais  seu- 
t  sur  les  conditions  de  l'achat,  le  ratifiant  doit  s'im- 
à  faute  de  ne  s'en  être  pas  préalablement  informé  : 
quis  sua  culpâ  damnum  sentit  ^  non  videtur  dam- 
%mtire. 

8.  —  C'est  encore  une  maxime  universellement  ad- 
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mise  dans  le  commerce,  que^  si,  informé  par  lettre  de  ce 
qui  a  été  fait  pour  vous,  à  votre  insu ,  vous  ne  vous  em- 
pressez de  manifester  votre  improbation  par  quelque  acte, 
ou  par  quelque  écrit^  vous  êtes  réputé  avoir  ratifié  (Ca- 
saregis,  Disc.  30)  o  A  plus  forte  raison,  la  ratification  se 
déduit-elle  d'une  réponse  sans  désapprobation.  Ainâ, 
lorsque,  chargé  de  vendre  vos  marchandises  au  comptant, 
je  vous  annonce  que,  faute  de  trouver  à  mieux  faire,  je 
les  ai  vendues  à  trois  mois  de  terme,  si  votis  me  répondez 
de  vous  en  remettre  le  net  produit  ou  d'en  passer  écriture 
à  votre  compte-courant,  c'est  une  ratification  de  l'excès 
que  j'ai  commis  dans  l'exécution  de  mon  mandat.  On  petit 
voir  plusieurs  analogies  dans  les  n*'  45  et  suivants,  où 
il  est  traité  de  la  preuve  du  mandat  tacite;  il  serait  super- 
flu de  s'étendre  ici  davantage,  parce  que  les  moyens  de 
prouver  cette  espèce  de  mandat  sont  les  même»  que  ceux 
par  lesquels  on  prouve  la  tacite  ratification ,  et  qu'il  est 
de  la  nature  de  l'un  et  de  l'autre  de  ne  devoir  l'existence 
qu'aux  faits  mêmes  d'où  s'en  tire  la  preuve.  Nous  diWM» 
seulement  que  le  délai  après  lequel  le  silence  peut  être  ré- 
puté approbation  ne  saurait  être  soumis  à  aucune  r^ 
absolue.  L'équité  exige  que  celui  qui  reçoit  Tannonce 
d'une  affaire  faite  pour  lui  à  son  insu,  ait  un  temps  rai- 
sonnable pour  y  réfléchir  et  prendre  une  détermination. 
Casaregis  (Disc.  176,  n^  35)  cite  plusieurs  docteurs  d'a- 
près lesquels  le  commerçant  doit  incontinenti  (sans  perte 
de  courrier  ou  même  d'occasion)  contradicerenegotiof^ 
siium  corresponsalem  gesto  ;  ah'ds  diceretur  illud  appro^ 
basse;  mB.is  il  ajoute,  n'  36  :  velsaltem.juxtdaltam  verio' 
rem  opinionem,  post  taie  tempus  juxtà  qualitatem  f^ 
gotii  arhitrio  judicis  perpendendum  intrà  quod  de  n,  t^' 
neyotio  gesto  per  suum  corresponsalem^  se  certioremfi^^^^ 
sibique  considère potuerit^  an  taie  negotium  sibi  expeiif^ 
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bat,  (expediret)  nec  ne  acceptare  (1).  C'est  cette  der- 
nière opinion  qui  est  homologuée  dans  les  usages  du 
commerce,  comme  la  plus  conforme  à  Téquité  ;  mais  des 
protestations  tardives  ne  peuvent  détruire  l'effet  une  fois 
produit  par  le  silence,  parce  qu'il  en  résulte,  pour  le  ne- 
goiiorwn  suscepior^  un  droit  acquis  qui  ne  peut  plus  lui 
être  ravi. 

129.  *^  Voyons  maintenant  les  effets  de  la  ratification 
entre  le  negotiorum  suiceptor  et  celui  qui  a  ratifié. 

D'abord,  comme  nous  venons  de  le  dire,  le  principe 
fondamental  en  cette  matière  est  celui  du  droit  romain  : 
ratihabitio  mandat o  œquiparatur.  (L.  12,  S  *>  ï^-  De 
sohit.)  Il  est  vrai  qu'en  général,  les  lois  romaines  n'ont 
pins  en  France  d'autorité  législative  ;  mais  quant  au  man- 
dat et  à  ses  assimilations),  le  droit  romain,  lorsqu'il  n'a  rien 
de  contraire  aux  usages  reçus  chez  nous,  fait  règle  pour 
tout  ce  qui  n'a  pas  été  prévu  par  la  loi  française.  C'est  ce 
qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  par  un  arrêt  du  1 5  jan- 
vier 1812  (Sirey,  t*  12,  113;  Denevers,  t.  11,  3).  Or, 
dans  l'art,  1998,  ni  dans  aucune  autre  disposition  de  nos 
Codes,  le  législateur  ne  s'est  pas  plus  occupé  de  définir  la 
ratification,  que  d'en  déterminer  les  effets»  Il  faut  donc 
recourir  aux  principes  généraux,  et  en  voici  un  unanime- 
ment admis  :  c'est  que,  l'effet  de  la  ratification  étant  de 
rendre  propre  au  ratifiant  ce  qui  a  été  fait  pour  lui  sans 


(i)  Ce  que  Casaregis  exprime  dans  une  latinité  barbare,  Ulpien 
l'énonce  en  termes  aussi  élégants  que  précis  :  Julianus  ait  intéresse 
^ndo  dcminus  ratam  habere  deheret  soîutionem  in  procuratorem  fac- 
^i  m  tum  eùm  prfmum  certior  foetus  esset?  hoc  autem  cum  laœa^ 
^"^^et  amplitudine  acctpiendtw»,  e*  cum  spatio  quodam  temporis  nec 
^nimo  nec  maximOy  et  quod  mayis  intellectu  percipi  quàm  elocutione 
^^'^primi  potest  (L.  12,  D.  ratam  7'em), 
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^landat.  ou  au  delà  dU;i)Qi,aDid£^lv),).iOpérÂtiQtt:rc4iftâeiest 
réputée  ^.voir.  été .  commise  â^m  le^pxmdpe  au  negatimé 
susceptor^  .ayec,le.ppu.voir..46.  Ja  faine  préeisémeiikpanMipe 
Urp.  .faite.. Gapripcipe  e^t  ,e#pQsé:^vec.atttanife^d^'énergJRl 
que  de  ç.\arjt^^.pîir.Casaregi$.(Di«c,^12|is  «^  ia)>eèi'iepi?ov 
duit  (Disc.  30^  n^  7i)  :  «  Sicuti  mandanti  rmn]lùwP^fiûê 
àmandatmoqrii^ie  $t  manihtopriwipaii&ges^m^ii 
imj[iugnflre^  ,itq,  fixçe$^um  guemoiim ^r^att/ieationeiConj/m 
nmit  nm  pQtost^ .  v^rjoiMre,,:  guH  rati^tio  vt  epprcOOk 
exçessû^dejure^(f^quipar(itur^  n^nmio^et.  idem  kçMiwrftiup 
perindè  ac  si,  in  mandatario  qui  fines  mandati  excedit^ 
mandapj(,p}.aclfuk^ei  .ad  ogendiim  Mmf.giui.\rH€mdûïitm 
prœtergri^syis ,^t^\^^  ^,,- ^y  ,,.  .  ,-..;.»;.  -%■.;;.•  înii"  ny-q 
C^esjt-àTdire  que.  ce  qùLa  été  faijt  est  eenaé  û'ôtr^  qu^î 
la  stricte  exécijtipt;  .d' un. manda, tiqui  l'aurait  précédé,  >***:» 
minp  ratum  ^  hglfente .  actum.pfsrmdè  e»t  ac  jsi- in  exm»' 
mandatu^qw/iuepmçe^sisset  (GaB9(rr,iI>is€i.  SS^itf^ït^v- 

\  clO,  •— j.jMaiJRtpnant».  .il  ;  faut  -ne  pas  perdre  dé  vaeiW 
q^ui  a  été  .dit,  çjiap^  % ,.  rf'  4  i,  SS  y  touchant  Ja  ibrmatiotf ^ 
du  contrat .  (Je,  cpmfloissian',  i  et  ise  rappeler  que  ïe^tmiti^ 
sionnaire  peiil;  ,oijfrir,  ^es  ;servieefl,  comme  le  oomm^tï 
les  \\x}  demander.  A' est  .l'unique  moyen  de  s©  bietai  eaptt^' 
quer  tous  ^s^effets de. Ist, rectification..  "\  •  ;•     •     •   '»  '-*^^" 

Si,  ayant  4'^irjj  je.vftua.  avais  féerit'de'  Reiiries^*^ 
Bi'est  :  Vous  .cpnvient-iL que, j'achète  pour  voub^ deaitîentl^ 
mètres  cubes  de  bois  de  coEistruction,  que  lessyndicè'*'^ 
la  faillite,  des  sieui:s,Q.,  et  Çr*  font  vendables^  en  cetnc^''' 
ment,  et  que  vous  m'eussiez  répondu    .  Je  le  v^ux  bièôi- 
ce  serait  un  contrat  parfait  de  commission.  Mais,  au  lieu 
de  demander  votre  agrément  préalable    ''ai  commeppé 
par  acheter,  puiè  je  vo'ds  ai  annoncé  r achat  et  le' prix  i  ■ 
si  vous  me  répondez  que;  j'ai  bien  fait,  ou  si  vous  resW 
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mgtemps  sans  me  répondre,  voilà  la  ratification  ; 
«  cas,  ratihabitio  mandato  œquiparatur.  Ce  prîn- 
îpose  sur  la  fiction  que  j'ai  commencé  par  vous  of- 
es  services,  et  que  je  n'avais  encore  rien  fait  quand 
es  avez  acceptés,  en  un  mot,  que  j'ai  acheté  muni 
5  ordres. 

Marquons  que  la  loi  nç  procède  pas  ici  par  voie  de 
nption,  comme  lorsc^u'elle  impose  au  véritable  ne- 
vm  gestor  toutes  les  obligations  d'un  mandat  exprès 
lurait  reçu,  sans  lui  en  accorder  tous  les  avantages. 

i.  —  La  raison  en  est  que  les  présomptions  n'ont 
objet  que  de  suppléer  à  l'impossibilité  de  la  preuve 
fait  douteux,  et  qu'à  Tinslant  même  où  tout  se  règle 
le  gérant  et  le  maître,  il  est  encore  plus  ou  moins 
tain  que  celui-ci  eût  donné  un  mandat  s'il  avait 
1  l'état  de  son  affaire.  Mais  la  règle  ratihabitio,  etc. , 
est  pas  une  présomption;  c'est  une  fiction,  et  lo 
re  des  fictions  légales  est  d'être,  d'une  part,  ouverte- 
contraires  à  la  vérité;  de  l'autre,  manifestement 
)rmes  à  ce  qui  est  juste(l  ).  Par  exemple,  dans  Tespèce 
)osée,  il  est  visiblement  faux  que  je  vous  aie  donne 
re  d'acheter  les  deux  cents  mètres  cubes  de  bois; 
la  fiction  que  je  vous  l'ai  donné  n'est  pas  moins  visi- 
tent de  toute  équité.  Cette  fiction  ne  peut  vous  nuire, 
aoins  contre  votre  volonté,  puisque  vous  avez  tout 
ouvé,  en  pleine  connaissance  de  cause,  scienti  et  vo- 
Imnfit  injuria;  et  elle  ne  peut  non  plus  injustement 
e  à  d'autres,  parce  que,  comme  nous  le  verrons  tout  à 


IFicUo  illa  est  quœ  contra  veritatem  inducitur;  praesumptio 
qu©  de  re  dubiâ  fît  (Menoch  ,  Deprœ$umpty  1.  4,  praes,  59),  et 
ûsempep  fundata  est  in  aliquîl  œquitate(I6w;?.,  n«  9), 
T.  n.  14 
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rheure^  les  fictions  de  droit  n'ont  d'effet  que  salv(^jwe 
alienot  ae  qui  signifie  qu'elles  n'opèi*eDt  jiiiaais  contre  dsfr 
droits  acquis  &  des  tiers  avant  la  ratification*  IL  Cf^^dc^ 
très-juste  que  vous  soyez  censé  avoir  fait  vou5-mêii>9i  }'»•*: 
chat  que  je  me  suis  ingéré  de  faire  pour  vous,  Votife  ss^-, 
tification  s'identifie  avec  mon  fait.  Elle  n'est  p^^^.iwi  acte; . 
nouveau  et  différent;  c'est  seulement  la  renonçiatioa.;pi„ 
droit  que  vous  ayiez  de  me  désapprouver*  .    .    ,,, 

Ainsi  présomption  et  fiction  sont  deux  choses  difiérr . 
rentes,  et  les  effets  n'en  ^ontpas  tous  les  naêmep.  Lff  %„ 
tion  est  plus  forte,  car  elle  n'admet  ni  retour  ni  prepf . 
contraire,  tandis  qu'en,  général  il  est  de  la  nature  de,k. 
présomption  de  cédei^  à  la  vérité  dès  qu'elle  est  proav,^., 

132.  —  Les  elfels  dfe  la  fiction  ratî7ia5ifÎ0y  elé.j  m( 
encore  très-bien  indiques  par  Casaregis  (  Disc.  76,  n*'3î 
etsuiv.).  Telle  est,  dît-îl,  le  caractère  de  la  ratificaïîôi*'' 
qu'elle  rétroagtt  au  jour  du  contrat,  et  qu*6n  ïa  côhsid&e 
comme  si  le  consentement  du  ratifiant  était  întervehu',dfes' 
le  principe^  dans  la  confection  même  de  Pacte,  et  qaê'îê 
ratifiant  eut  été  présent  dans  le  temps  et  dans  ïé'lîeu  iiû 
l'affaire  a  été  faîte.  Talis  est  iiatura  ràtïjîcàtîom^^i 
rettoirahatuT  ad  diein  actûs  ceïebrdH^  et  habeatùr  diil\ 
consensus  ratifîcantis  â  principio  intervenisset  in  yi0' 
actûs  confectîone  et  ràtificans  prœsens  ftnsset  îoco  'èi 
tempore  àctûs gestù]  *. 

133.  —  Le  premier  effet  de  la  ratification  eât  don€d& 
tranéfôrrttër  en  un  contrat  dé  cohimisàion  ce  qiiî/xtenu'l^ 
principe,  n'était  autre  chose  qu'un  engagement  pot^ 
autîvi,  et  par  conséquent  de  faire  du  negotionim  suscejK' 

/or  un  véritable  commissionnaire.  .      '  ! 

■  ■      ^ 

1 34.  —  A  ce  premier  effet,  se  joint  la-  rétroactivité  d^. 
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ratifîcÂlion,  aa  lieu  et  au  jour  même  de  Topération 
Se  (i)y  douWc  effet  qui  en  produit  plusieurs  autres. 
D'abt&rd,  de  ce  que  la  conveintion  est  réputée  formée  au 
à  de  ronératîbn,  if  s'enàuîl  que  le  juge  de  ce  lieu  peut, 

certaïifô  càsi  décider  les  contestations  qui  en  naissent, 
iqui  n'est  pas'indiff^rent,  sous  le  rapport  de  la  corn- 
tencc;  il  s^ènsuit  encore  que  le  contrat  est  régi,  en 
ut  ce  qui  est  de  sa  nature,  par  les  usages  du  mêmie 
jiï;iknt  pour  les  droits  que  pour  les  devoirs  du  com- 
ï^ctoiaîre.  Ainsi,  par  exemple,  s'il  e^  de  coutume, 
iiis  lai  làfcalîté,  '  que  lé'  correspondant  reste  (ht  croire, 
insiriu'îl  àJît  besoin  de  le  stipuler,  la  provision  lui  en 
5t  àctjpiisc,  avec  le  devoir  corrélatif  de répondre  de  Pin- 
)lvabilité  des  débiteurs  et  delà  ponctualité  du  payement, 
t  ainsi  de  tout,  ce  qui  se  rapporte  aux  charges  et  aux 
vaiUaçc^  quoi  que  sojt  Tobjet  de  la  commission. 

Secondement  y  de  ce  que  le  contrat  est  réputé  formé  ai; 
împs  de.ropération»  il  .s' ensuit  que  celui  qui  Ta  faite  t 
irpitaux.  intérêts  de  ses  déboursés,  non  du  jour  où  il 
•  été  approuvé,  mais  de  celui  ou  il  s'est  constitué  en 
^YADces;  il  s'ensuit  encore  que  l'affairie  ne  lui  ayant 
mais  appai*tenuy  puisqu'elle"  était  in  $taiu  pendent i 
jusqu'à  Ifi  ratification,  il  est  étranger  à  la  perte,  conr/rre 
aux  bénéfices  qu'elle  a  donnés  ou  piouira  donner,  de  même 
qu'elle  périra  pour  le  ratifiant,  si  elle  vient  à  périr  pa- 
cas  fortuit,  ou  événement  de  force  majeure. 

lâq^jr-rgn  un  mot,tant  que  l'affaire  reste  circonscrite 

0)  Ralihabitiiirncs  n ego ti 01*11  m  gestorum  ad  ilîa  îenoporà  teduél^ 
^<^^»^în  kttitbtfs'bbnlVatla  s\iiïfj  Jtistîn.  LJ  Î5.  C.  !)«  doh.  int.  iVy^:- 


^•^uasiles  jurisconsultes  Marfteo,  Pau),  Llpien.  I>.  i6,  §  1,  D.  f,: 


m  /..I)RQ^T:,QQM^^pR,QI^^.^,,  » 

entecAe  raWiajitet  le  w^pO'pw^^^fi^flr^.J^iïwpci 
ratificatio  mwdatq  œqmparafur^f^r^àjiii^qfjim 
etavix  <levaH:s  respectifs,  ,1^;  mên^:ejiipt  q^\^^,  m^nfl^le 
exprès  qui  ^turait  précédé,  r<)pï4ralwn,;BpprDuyé^ 
seule, différence, entrç  la.ficUQn  et  J^.jTéaJit^^^^es^^e^f 
sik  ne^Qtiorum  susceptor^^U  effeftlJLYerïiei^to-qffei^  sçfi 
seffviccft<MaY^nt:.d'agu%  Iç.çontra^t  :sç.,sprtait.X9fa]B^.^Jis»î 
de  leur  .acceptation,  Undia,qufli,,par,,r^eti.(Je,  \^^^^^ 
c'est 4W  liea,,de ,$on  ej^écutiqny.çe qi^.çompi^^pJIftjjifii) 
inJérpa^e  principalement . jU  comj^tfsnçev,  ^dpn*»  Afm  ^^ 
vons  pas.î^nQus.x?çcuppr  eft.cp  inofnenJ^,Mais,la,fict^ 
plus  ja  mêmejétendqç^;  ejt  la.msp^iip^ra^'^a^àib  mtmi9ifti 
œçuiparatm  ;5fiul]^'e.,une  ,ii»poj?tap^, restriction  ^j^Jmmjw 
fois  ftw  Veffet  d^  la,  rétpç^ivit^,  aç^ait,i4>ttQ«^,  ^,'^ 
droits. .  acquis ,  .ai«  ^tierces,  personnel?,,  ;  leur,  xowUtiQûiTf^ 
pouvant  jamais  être  rendue  pire=par.4a,vol9nt4,dÇjÇ§lui! 
qui  .ratifie,,.,....  ,...     ..|.  ,.:     ,    ,.„^  ...,..-.,.:.,,  ■,,  ^..^^f-i 

.  JPa^  e^^empte,  lorsque»  apr^s  que  j'ai  fait  ai^urer^W» 
orclrp  de  yous,  votre  navire,, il  Yjent  à  sombrpr^  l'^^sfiffleur 
ayant  uu  d^çit  acquis,  d^  le  montent  mên^g  dU:S^istf«|f^ 
exciperde  h  nullité  de  l!assurance  ç<ofnf^  fa^çpar.opft 
personnp.;^f)s  mandat  ni  intérêt  .autpayire.  In^geifige^ 
suscqpitçr)r^&^pmt  perdre: ,ç^  droit.paf-.vptrejîatifiÇf^tiWi 
postérieu^:ea.^ ^i^tre^ .et,. ponime  le  dit,.Ç!aj$fiw-QgiS|,r<rii!tf 
iion.ùtfegfis. ,  II, gérait  contre  toute  jus^iç^  de  ^ yp^^Si l^jiM 
maître  de  profiter  de  Tassurance  quand  le  na,yirflf  sepçrd^ 
et  de.  ne  p^  jPa^er.  1^  prime,  lor^sqn; il  arrive  .J^  èoja  fflrt. 

Par  exemple  enwre,  au  lieu  de  vous  e?çp.édier,,.#eto) 
votre  ordre,  les  si^  chevaux,  de  votre  entreprisft  dp  tW*' 
PPrt»  J^ ,  les , vçr\^§  .,et  .lp&  .l^vrp,  pour,  6,ppÔ| .  it.,^  rî^X^ 
çomptaptvW.iy;0/^^  noi^^\^  l.tf.jaf)vier,và  Salonion;,i 
rant  ce  queje  ine  suis  ingéré  de  fai^e,. vous  tes  yen^fiî 
vous-mêrne,  le  2,  livrables  dans  un  mois,  i^ftcqiieSr.glli 
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i'fet'fàcte^'tthe  lettre  dô^^fchà^^ 
^  rûbrilkni  ^*tf  net  pWdtilt  ;  le'  résultat  ae*  éétteiriple 
M-BéV idduii^d  : 'ITiabiordV  en' lîraint  Strr  moi/  VOUâ 
atisgî •  iîfeîheTnent  appr'buvé  t(âe  si' vot^'^rkiaMêR 
'^i'o^i^^- téhrtcs;  îttàis  etelte  ratifittàWbh  >ûb*  péut 
*iiôii(des;;âtit[uel  fous  avez  cédé  ^éiif  te!  tnaif <5hatt^ 
ré'  d^it  ëe  pvt^tiébi'  k^ife 'jéf  •ri'avkls'piiâ  tepoiitvbi!^' 
sKi^er-  'à  SâloAibn ;  et,  tàfàtûé';  d'tfn  ^àfutW  '  côté;-  le' 
f^laéqub  «st'uh  *fclit  ^équïé/sbh  àichiit  êtaïit'dti  «, 
i  ^ktîficatlfeiT to'Sv'Salorttôn  ëèt  têrtû'ôti^derldi^^ 
*  cWèVàûkV'^'il  ehrèât  efn(*re'  dâ;èiïte\if;-ot1^  aûtias 

jèlilti'e  Vôltô' qiiî  avéi  ipatîflë/eïqiri,'  par Teffétdtè 
AJficâtiàri,  êtes  réï)tftè'lui  aVôîr  vcttdu  et  àvbirréçU 

'dé  là  Vérité  ï  dé  Moii  côté,  accepteur  de  Vd*re 
je  retiens  ce  prix ^  à  titre  de  provision,  èt^dahs' 
ïéi^  hypothèî^efi,  il  n'y  à  de  perte  jiàxÈt' ïrérsôrihe. 
3^i-  vous  àVëi  fait  faillite,  Salbmon^  qfui  àt  tih  i^ecbtrrs 
*tbite,  àUra  droit  à  iln  dîvideHdé,  et  dé'pWs  ttrie 
don%ré  ttïùi  c[m  lui  aï  Vefndu'  cômnïé  Tnàhdàteiii*é, 
olrde  mfeindat;  et (juîne puis'pslk,  boiiime lëpbùî'-- 

tiéi*s,  éxciper  dé  là  faute  qull  a  commise;  feto ^ui- 
là  foî  rt  en  n'exigiôànt  point  là  Yeprélsehtàtîôh  dtt 
t'^tfil  devait  me  ôUtipôfeéîr,  ptit^ûéje'lui  ^k\\Ms 
ienbm.-  '  •  ''-  "'^-  "  '  ••■-  '•■^-  •  "''  i--*-'""-:  ■•'  •":--.^.' 
te  faut  pas  oublier  que  "rë^ècé  supipose  ^é  Taî 
éh'  'WifenoiH;  si 'Je  f  àVais  faîtcRife  U'MèfipHi^e, 
Dfïi'  serait  à  l'abri  de  tout  ]fecbure;'èar,  bien  'qtic 
22Î9V  ■  portant  jJw'dfi  /a/r  de  méûblè^  là  'possession 
?Yri?/ne  m'en  eût  dbnn4  aucun  à  là'ptbJiWété  dë^Vôs 
làndisés,  ni  même  -lé  droit  de'  lès  vénâr6*yanô  votive 
'àîhsî  qu'on  le  veri^  àû  cHkpitrè  des  revendications, 
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néanmoins  ma  possession  donnait  à  tout  tiers  qui  en  eût 
ignoré  le  vice,  le  droit  d'en  acquérir  de  moi  !a  légitime 
propriété.  Mais,  du  moment  où  c*est  en  votre  nom  que 
j'ai  vendu,  Salomon  n'a  jamais  été  propriétaire;  là  raison 
en  est  qu'il  n'apu  croire  que  je  l'étais  moi-même,  ni  que  je 
fusse  secrètement  chargé  de  vendre  sous  mon  nom;  pois- 
qu'en  lui  vendant  au  vôtre  je  lui  déclarais  équîvàlemment 
le  contraire;  tout  auplusa-t-il  pu  penser  quej'avaismto- 
dat  de  vendre  en  votre  nom  ;  alors  il  devait  s'en  asstirtr: 
en  ne  le  faisant  pas,  il  a  commis  une  faute  dont  il  doit 
supporter  les  effets;  et,  s'il  a  sciemment  traité  avec nn 
negotiorum  susceptor^  c'est  de  sa  part  une  soùmiâsdin  vo- 
lontaire à  la  nécessité  d'une  ratification  valide.  Sa  pos- 
session n'était  donc  que  conditionnelle,  par  oonséqrient 
précaire,  et  par  suite  de  conséquence  ne  vala^  pas  titre. 

\  36.  —  Outre  le  cas  que  l'on  vient  d'examiner,  etqmcst 
celui  d'une  véritable  revendication,  il  peut  se  trouver  des 
tiers  ayant  quelque  droit  d'être  préférés  à  d'autres  tiers 
sur  la  chose  dont  un  negotiorum  susceptor  ou  mêtti^  te 
propriétaire  aurait  disposé  (art.  2095  C.  cîv.).  lïons 
en  avons  déjà  dit  un  mot^  nM31.  C'est  ce  qu'on  apipelle 
^n  jurisprudence  un  droit  pef'sonnel{prm7egàim),  parce 
qu'étant,  en  quelque  sorte,  par  rapport  aux  biens  meubles, 
ce  que  l'hypothèque  est  à  l'égard  des  immeubles,  îlc^^ 
résulte,  au  profit  du  tiers  privilégié,  un  droit  de  suite  sût 
la  chose  affectée  au  privilège,  par  exception  au  pri*ipe 
général  d'après  lequel  les  meubles  n'ont  pas  de  suite. 

Mais  il  est  évident  que  les  créanciers  antérieurs  i'^ 
ratification  sont  seuls  recevables  à  s'en  plaindre;  1^ 
créanciers  postérieurs  ne  le  peuvent  jamais ,  hors  le  cas 
extraordinaire  dont  on  parlera  tout  à  Tlieure.  Eii  effrf» 
ceux  qui  n'ont  traité  avec  le  propriétaire  qae  depuis  s* 
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ratification  donnée,  fieraient  forcés  par  la  loi  de  respecter 
r^te  ratifié,  si  ce  propriétaire  eût  agi  en  per&onnç.  Or^ 
en  vertu  de  la  fiction,  il  est  réputé  Tavoir  fait,  puisque  la 
ratification  équivaut  à  mandat,  et  que  le  mandant  est 
Cf^Bsé  avoir  opéré  lui-môme;  çtn  mandat  fecisse  vi- 
detur. 

Mais  ceux  qui  ont  des  droits  j^^^onn^/^  {nrimlegia)  an- 
térieurs à  la  ratification,  auraient  pu  attaquer  Tacte  per- 
sonnëllenient  fait  par  le  propriétaire,  et  il  est  conséquent 
qu'ils  puissent,  à  plus  forte  raison,  attaquer  l'approbation 
qu'il  a  dwnée  h  oe  qu'a  fait  ui^  agent  sans  qualité* 

il  «fit  donc  certain,  par  exemple,  que,  si  je  vous  avals 
loué^  en  janvier,  4e  magasin  dans  lequel  sont  déposés  les 
agrès  jet  apparaux  de  votre  navire,  la  ratification  que  vous 
donneriei,  en  avril,  à  la  vente  qu'en  aurait  faite  un  nsg4)^ 
tionan  »mceptor^  ne  produirait  aucun  efiet  contre  mon 
privilège*  Pareillement,  si,  pour  sûreté  des  avances  que 
TOUS  faites  comme  son  commissionnaire,  Pierre  vous  a 
donné,  du  coivieiitement  de  sa  femme,  une  hypothèque 
«ir  fies  «nmeubles  propres  de  celle-ci,  et  que  Pierre  et  sa 
trame  viennent  ^wisuite  à  reconnaître  la  vali(Kté  d'une 
précédente  inscription  prise^  sur  le«  m^mes  biens,  mais 
consentie  par  le  mari  seul,  cette  reconnaissance  ne  sau- 
tait fijiéantir  f effet  4e  votre  inscription ,  encore  bien 
qu'elle  joit  postérieure  à  Tatrtre.  il  en  serait  de  même,  ^, 
le  1^'mai,  ^lomoo,  se  constituant  negotiormn  smcepior 
de  Paul,  vendait  la  récolte  des  foins  do  celm^i  à  Jacques, 
et  que  Paul,  vous  l'ayant  vet>due  le  l*'juin,  ratifiât  ensuite 
k  marché  fait  entre  Salomon  et  Jacques  ;  cette  ratification 
ae  peut  préjudicier  à  vos  droits. 

137.  -«•Quant  au  cas  extraordinaireque  noas  avons  an- 
noncé, c'^  celui  de  l'art.  H  67  du  Code  civil,  ^ui  donne  à 


tous  créapders  indistinctement  le  dpojt^d'a^tl^aguer.pnjlçiiï.!) 
nom  personnel  tous  actes  quelçoi^iup^  f^tsji^r  ]qvr4^lj)pf^,;i 
teur,  en  fraude  de  leurs  droits^^  et,  p,^r  çonséquçç^^,  wei,%iii 
tifiçation  ;  mais  cette  t^ction  révoc^itoire  ofî&;e,.<Jei^.4ifl[VfHlfl^i> 
que  n'a  pas  celle  qui  se  fonde  sur  des  droits  personnej^.} 
(privilégia).  D'abord  c'est  aux  cr^^E^nc^çrft.^  iprotfver.iJ? 
fraude,  parce  qu'elle  ne  se  présura)^  p$i$.;  .en  .^,qond .^çu,,.) 
si  le  ratifiant  n'est  pas  e/ifaiUUçj.  le  ^eï;$d^^^^^ 
forcer  à  la  discussion  préalable  des  awl4:es.|;^içfls.4|^^^^ 
débiteur,  seul  moyen  de  constater. légAlemeçi.so^JqsoIrrj, 
vabilité.  Enfin  il  ne  suffit , pas  de  prouver  qif'^l  yj^  ffa^d^ii. 
de  la  part  de  cqlui  qui  a  ratjfié,  ou,  ce  qui  reYien^]Çf|jt.f , 
la  même  chose,  de  la  part  du.«6;^o^  susceptor  app^1?fiî3é),[ 
ex post  facto ^  il  faut  la  prouver  aussi  de^la  J)art  djif.^i;^^' 
attaqué  ;  sans  tout  cela,  l'action  révocatoire  ne  saurait 
réussir,  parce  que^  quelque  favorables  qu'on  y/euille  ap- 
poser les  créanciers,  le  tiers  qui  a  traité  de  bonne  foi  .llest^n 
à  cpup  sûr,  autant;,  ^' il  ne .  J'jçst  pas  davantage,  i.e|^,W^ 
d'ailleurs,  entre  deux  parties  dont  il  faut  que  ]'ujQç.pe!:(l|5io| 
leur,  droit  parût-il  égal,  il  est  naturel  que  la  pQSÇjÇ^sjflfltii 
M'emporte;  c'est  ce  qu'exprime  la  règle /r?7?ar2.C(W^':i 
meliorestçcmsapossiderUis.  .:,'•;       "i"''^ 

138..— Ce  n'est  pas  seulement  à  la  dçmapdedfisti^r,! 
intéressés,. selon  les  distinction&q^iviennçlntd'êtr^  faites 
entre  eux,  que  la  ratification  peut. être  ré voquée^.L^-.r^'^'i 
fiant, peut  aussi  |a  révoquer;.  d'^Qr<J-,,CQmme.A!aYB».: 
n*  127>  pour  cause  dq  quelque  «rreur  dç  nature  à»:  vider- 
son  consentement,  et  quelquefois  même  "par .un  siijaplÇ/ 
acte  de  sa  volonté;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  pourquoi  i 
le  peut-il,  et  quand? 

Il  le  peut,  parce  qu'î^u. moment  où  il  ratifiiet,^ce  qui^ 
passe,  entre  lui  et  le  îiegotionnn  ^sceptor  n'egt,.  en  vert? 


coNTHAT'Iië'yb'ilîalàSrbN.  siV' 

wmtmnfiiéffàbitml'  ëk;  'iiitrë"cHi)'é8  (jiië  bè  (Jù'&'n  ' 

mf'-ëèvàttëik:é''pkic'^ék dfrréè'cTé's^i-vyè  àà'côihmis- " 


ut\vv\i^^  \'>^v  >';«/îl.»  <'A)  'i\i-     'hi'-) 


l6r^''éri^'^étififeÏÏè'1à  Vërîfé'â!  là  fièllbii;'  il  est  beritàn' 
t^lif^à'làVofr 'àèciepta  dë^ ôffi-'ës.'nô'iis'iiôàYoris rêVôqu^r " 
ti^'iiëè^tbitlBtiiknt  '^u^éllè  teàè  tticbiiiiûe'èi  ceiuï'qm  lés  ' 
(lfitiBs;'-*c&WHie'nbù'*  poùViiiik  ëmtJèihérqûe^Ta  commîs- 
ri'tië'  éfelbWrid;  éhT^vbiiaài^ï  une  d^mariae  de  services  ' 
«le  yofrèspiohidanl  'iië 'éoritiatt  pas  '  énc'ifè.  i6r,'  sans  Ife 
hikfeW'idèè  'v(ilbhtés; 'point' de  cbntliàt.'fet  nui  cohéours  ' 
^étbfë^^  rtih'ïïés^fe'ori-fe^bn<!rài^të  ïfeni)r^  Velïe  de  Vs^c^ 

'm4'. ^'i^isjy  ""■"•--;-- •;■'  '■•-••■  '■■  -^'^^•'- "-■  •■ 

m;'^'M^lè  l'applî(iàti6ri  dupnnèîpe  exigé  uk'^^^^^  * 

m'^Vka'iiëh'd!à  ratîïiânt -(ïdé  l^àfîatfé  a'été  laite'àvec  '' 
tîèi^;ia'^Vodatîoti'îî'à  d*éfïïcâcité^(^'àiitânt  què'la'râ-  '' 
ifeè[8bfi''feyt  ëgaTéiifièiiïïgiiorèè  du  negottohim  siisceptor' 
èè'éè  tJéi^MûiWme,  càr'sî  là  contaaissahcé  en  ésf  piir- 
nue  à  celui-ci,  il  y  a  eu  cont^ôili-s  dé  \^t6htés'  suj^'trri'^ 
ême  acte,  lequel  ne  peut  être  ratifié  pour  Tun  qu'il  ne 
"sbKj^pkr*  cëlâ^mêrae  et  èri  liiêinë'ténips,  j^êur  l^aùtrèV  ' 
"SI lé  AèjgibWdriifh-susd^iâr a traîté'èn  ébfî  jii'ôpfèTiôib ,' 
Sfet'^'la  «vôcatîdn  eh  téitips  ôppértûh  ëk  '(^àè  Piiffaîré'  ' 
îsftf  ploùr  «bri  tiômptë,  qufelnd'  bien'Hiêftie  lé'tterà  aurait  ' 
tf  (Jcfnnsdssaficë  dé  la  ralîficâtîon  kvàtit  '^'tf 'éïle  lié  fût  r^ 
oiftiSé,'  parce  que  ce  tiéi^  est  '  éhftièrémteht  '  éfràri^éîr  ati  • 
'atJfiàtït;"î    "•'       "■       '  ■''  -^'''^'^    ■''''''  ;--î':'-''    -  '«'^   -..i 

t40!'-i- Def' feôn  fcôté,  le  ftè^tfm'imï  'stisèeptor'^ 
^itiiJficé  &  qiïelqu^iri  avoir  fait  pôUi^  celm-d  teïle  dû  telle 
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diSaire,  peut  révoquer  cette  annonce»  et  gAr(2(^  {Hmr  loi 
TâiTaire  qu'U  a  faite»  taot  x^'elle  n* est. pas  nee^pi^;^ 
même  que,  s'il  avait  fait  dies  oITree  de  sarvii^eg  aytiïit  dV 
gir,  il  pouvait  les  révoquer  avant  leur  funi^^talioni^ims, 
h  son  égard,  il  faut  aussi  distinguer  : 

Si  le  negotiorwn  $u$C€ptor  a  traité  dansle  ïîûïftiduèor- 
respoufdantf  et  que  celui-ci  ^t  fait  connAUr^e  ^aratiS(;a- 
tion  au  tiers  avant  la  révocation  des  ofiTree^.oette  révo^- 
tion  est  inutile,  par  la  raison  fort  sinople  et  déjà  dil^4|iie 
Tacie  ne  saurait  être  ratifié  pour  Tun  san«;  Télre  virted^ 
jnent  pour  l'autre^  *  ' 

i4i.' — Enfin,  telle  est  Tanalogi^  de  la  ratificatâ^AV^ 
le  mandat  que,  comme  et  dans  le  caei  où  te  consenlewnt 
de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  peut  être  révoqué,  s'il 
s'agit  d'un  mandat  réçl,  de  iTiôme,  leur  conseatiemenl 
peut  être  révoqué,  s'il  s'agit  d'une  ratification.  ParwcW^ 
pie,  quand  je  vous  mande  de  «n'acheter  dix  tonn^au*dû 
tel  vin,  il  n'est  pas  nécessaire  que  je  connaiiss^  ^^ 
acceptation  ;  ce  contrat  »e  fornae  par  vos  eeuls  J«i^ 
ments,  parce  que,  çomnae  vous  confiaiseez  j»*  voli»'^» 
.vous  ^avez  tout  ce  qu'il  faut  savoir  pour  y  Wûforwisrl* 
vôU-e. 

Au  contraire,  si  c'e$t  vous  qui  \ïiofkQ%  d'acb^t^pûn^ 
moi  les  dix  tonneaux^  le  contrat  ne  se  loxïmx^  q^qv^^ 
vous  jsaure^  mon  intention  qu'on  les  achète  »  pswo  ç»^» 
tant  que  ma  volonté  ne  voug  est  pas  connue ,  vous.igiW^ 
ç'il  y  a  conformité  entre  elle  et  la  vôtre.  Il  eneet  de  j»épi^ 
fin  matière  de  ratificaliou;  ^i  le  negotiorum  smceptor  1'^' 
gnore,  la  révocation  la  détruit. 

Au  contraire,  l'acceptation  du  ratifiant  peut  résulte^ 
d'un  fait  inconnu  au  negotionm  m^eptor.  Quand  je  vous 
.afinojoce  que  j'ai  acheté  pour  vous  dix  tojw^aw  de  ^^^ 
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à  V0U6  envoyez  un  navire  pour  en  exécuter  le  transport, 
ia  ratification  existe  du  moment  que  vous  avez  fait  pai  tir 
ce  navire,  quoique  je  ii^en  connaisse  point  le  départ;  cai* 
sachant  ce  que  j'avais  fait  pour  vous,  voire  volonté  a  pu 
[X)ncourir  avec  la  mieniie,  en  se  manifestant  par  un  acte 
sztérieurdont  il  n^éiait  pas  nécessaire  que  je  fusse  informe 
pour  la  perfection  du  contrat  ;  je  ne  puis  donc  plus  révo- 
(juer  utilement  mes  offres;  au  contraire,  vous  pourriez 
rappeler  votre  navire,  comme  retirer  de  la  poste  ou  con- 
itimander  une  ratification  écrite  qui  ne  me  serait  pas  en- 
core parvenue. 

JNoiis  1U3  nous  étendrons  pas  ici  davantage,  parce 
[fd'on  peut  voir,  au  chapitre  de  la  preuve,  Tapplication 
des  mêmes  principes  au  cas  du  mandat  tacite. 

442.  —  M.  Toullier  (t.  2,  n-  921,  922;  L  H,  n^  i5) 

blâme  sévèrement  les  fictions  de  droite  Suivant  lui,  toutes 

aont  inutiles,  et  c'est  leur  moindre  défaut.  Elles  sont,  en 

outre,  un  signe  dtmjfms$ance  et  de  faible$$e;  la  loi,  obli- 

ptoirepour  tous  les  sujets^  ne  feint  rien,  elle  çonimaruie; 

kgis  virtus  hoc  est  imperare^  etc.  Mais  n'y  aurait^il  pas 

<;pelque  exagération  dans  ces  reproches  ?  Sans  doute  il  est 

de  la  loi  de  commander,  et  du  devoir  de  tous  de  lui  obéir, 

nuùs  elle  ne  commande  plus  par  la  volonté  d'un  seul 

b(»nmecomtme  au  temps  de  Justinien,  qui  disait  de  son  Di- 

teste  :  Ceei  est  le  droit,  hoc  est  jus  ;  et  de  ses  lois  :  C'est 

de  moi  qu'elles  tirent  leur  autorité,  ex  nobis,  omnie  eis 

iff^rtietur  auctoritas  {%  6,  De  conceptione  Dig.)*  €hez 

noua,  l'obéissance  est  intelligente ,  et  La  loi  eUe*même  a 

besoin  que  tous  puissent  se  convaincre  de  sa  conformité 

^vec  la  raison  et  la  justice.  Là  est  sa  force  vitale;  il  n'est 

point  en  son  pouvoir  d'anéantir  un  fait  consommé  ;  elle 

peut  seulement  en  régler  les  conséquences  ;  maïs  corn- 


mentlefttîrè*,  sî'élle  ne  se*  fonde iatitôt  «ù'f^fës  j^WHbinf 
tîotts,  tantôt  «ur  legfictiônè^lofsqtiMl  «làgît  fffcA'Mficîi*' 
qui  n*a  été  l'objet  d'aucun  cfomtnàrtdëtWéilt'ttfe'  i^àî!fiàW,^iil' 
d'aucune  convention  antérieure  à  sa  consommation?  Par 
ei^emplè;  dommë  elle  né  dit  hlil le  patrt 'ce  ^qi/^estla* Ratifi- 
cation ddnt  parle  Târt.  «998,  W'eii*(ïiï(rf*îs6^^'eff8t^W^ 
é^tism ,  il  n'^y  a  que  là  fiction  tiuî  ^ms^feBte'dôriii^(É 
que  tout  est  raisonnable  et  Juste  ■ïfehfà''éâ'i-éiWft.Éîllî^ 
daïis  l(5s' conséquences  qui  efidêriVéttfi'Otteîi^'cfe^Sëciôiiifr 
a!ïxint€frprëtes,el  nul  n^'ejtpHqUérA'ïé  jfeu  dëSîàbttrkbfii^ 

dont  la iftatière  esthérifesée.    ' •  ''^  n.»iinmiol  ..;  <»aî) 

Ce  n'est  emxjre  qn-k  la  feveiit*  "dé  'là  ficUéh-Quë  Ti 
se  rend  conipte  des  effets  détenloï^t  fcivilé'-ë1>*d'ttn"| 
tage  qui  fait  -qu'aprês  avoir  ë1*^6fprbpriêtkîrt'tfita' 
l'héritier  finit  par  n'avoir  jamais  ^èaqtie' là  jitôj 
d'une  ^té-piart  (art.'  883  C.  ciVl^,  eiïlîn  ;  tné'àWMI? 
en  mm  côlîectif,  personne  mbtàle  ayaiit  tfrié  V(SI(Wit6jdS 
biens,  dés  dettes,  des  créances  et  titi  dorilicile'qùî'îtf 'itofit 
proprésy'qu- est-ce  autre  choàè  qftt'uii  être'de'MÎËîbtf'{ft!|^' 
pm  inyéticïkm) ,  Une  pUre  fiction^  sàrislaqùeltè' ort^^'S^ 
ràit  dire,' ni  pourquoi^  le  créancier\de  1'kë!s6d6^^è'^!iSP 
point xîeia  société,  ni  cotament ie£?B.*Sôciéà'i)étiV«iA 
ett  fôîllile;  èans  que  la  isodêté  y  stiitv  hr'ëiifîïi  ^ùr'JJtatf 
pï^tîge  la*  dette  ou  là  feré&nee  d'ltAvcôtfimïd*îbil«àiî^^ 
peuvent  se  compenser  avec  le  prix  d'une  chose  <|tH'^^ 
lui  appartient,  ni  avant  dé  liai  teirârl5;^ttîaj)i*^s^PJifwr 
a(*rôtée;'   ■^■■•-        ■•■'-■.■  ■-^^, '.■■.-.  -^v  ;>;;  :..^:'»:|;  ,  ^'^-^ 

Ne  proscrivons  donc  pas  en  masse  les  fictions  de 
droit  (1  );  mais,  parce  qu'il  est  de  leurnfeitùté  dfe'pïbdiïBfe 


(i)  «  Ellea  existent  à  titre  4e  nécessités  intelkctmbllèsyde.néetfiî' 
jK  tés  de  lapgAge^  de  nécessités  4e  légif^Mion  et  de.  doctrine.    •   ' . 

ff  Ainsi,  pour  emprunter  le  langage  élégant  de  Haiitesecre,  1^  1^* 
«  ne  prendrait  le  chemin  de  la  fiction  que  pour  arriver  plus  sûre- 


ç^i^^f^,.^ù^  q|i4fiilar.}T|$«lité^  toute.  ficjtio^,^lVtile|e^t 

jftq^^j^  ,«^1^^  Ce.p'est  poi»t  pwice 

;gi^,auç4j^0rp}t  WW?tiO  iWnpiêai^,  SiW  lequel  J?ofti^. 
♦fi^f^î WPfWW  .3î^  doçt^fl^, f^'iatroduisait  riefl  .de .fiotif; 
is  la  formation  de  ces  sortes, 4' oogagementa*  .Oe,qui.l€^. 
W\  ^]^^W^  ^'^tiqp  negfiitiorum  g^es^^onm  «  était  ope 
ijïijTf^if .  g^ei\is,^  ^rp^stiçnqte.dQ :  cçlle^  dw  .«iwidiM^  *  La. 
pjjïj^V^^t  Ji^çm^i^if^wçasde.la  ratiûc^trçii»,  et  liions  ^»t 
^^^  tpusijljÇSççffeis  4'.wn  .pouvoir,  antérieur. a«,  li^it; 
FJW^^i^^Hi^^  l'â.dn(ûi3istratioQ  dlune  atJE^rie  i9f>par.te-r; 
l^^^i^^  n}f^^tri£î,.^oit4:-une  aCf^e.tojute^ouKelle  faite, 
êq^fpp^-j^eipquf. ,le x^tifiaut.et  à., son, iosu^MiCarr  Iç^mQtt 
r?t^W/>jÇ:d€jilAMi/6P:f  Pl^  J^  reff..jm.^  embrume  da«/iâa( 
lér^^lç,  .twtÇ^.SPÇte^,  d'^ff^rps  ,indistinctemex)t  ;  JSem^, 

']^lf(,p^é^<^?liptjiçnA'.^^Jtïmdsi,i  taciter  dm^le.Jmps 
j[j^^pff  ^ç^^^(^àra//^^  continue  l[lpien.f  iSf^i<i« 

\sîi!iK\^  fiction  d'vq^.Ris^ndaj^,  dans  la  ratificftt^p^^'une 
aire,  quelle  qu'elle  soit,  que  le  ratifiant  n'a  connue.^l«T 

9^i^etplu«  \:it,6,au  saactuairede:eeUejusUc6  qui  o^t  saTérité  i^ 
'lie,  comme  le  navigateur  habile  se  sert  desvënts  contraires  pour 
Jîgnep  le  port  dont  ils  semblent  le  repousser.  »  (Le  Drotf  dam  ses 
WiâwSji^Ku^liîDaYiiïj-iancrto  i 

^1  est  une  fiction  dont  notiRv6t<Âi»'l*ttbolitiotf;  celfe  dôla'  iwdrt 
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prés  qu'elle  a  été  faite.  Uopposition  tfun  cas  à  riaatre  est 
si  marquée  quMl  n*y  a  pas  &  s*y  méprendre.  Vient  (èiiswW 
l'applicalion  du  principe  '.  $ed  etsinon  vero  prMuratôri 
^olvain,  ratum  mit  cm  habeat  dominus  quod  solutirm  est,' 
liben^atio  contingit;  ratienùn  habitio  mandata  comparu^ 
tî(r{L.  12,  S*»  D.  De  solut.). 

Telle  était  la  puissance  de  cette  fiction  qu'elle  i^'j^' 
tendait  jusqu*aux  quasi-délits  et  aux  délits  {maiefiéiaf;^ 
car,  dans  la  loi  1,  §  14,  D.  De  vi  armât.  ^Hl^fi 
assimile  encore  la  ratification  au  mandat,  Iprsgue  {quel- 
qu'un approuve  Tacte  de  celui  qui  a  violemment  dépossédij; 
un  autre,  rectiùs  enim  dketur  in  maleficio  ratihabUiomi.. 
mandato  coniparari.  Dans  tous  ces  cas,  et  daj^s  d'aotre^^ 
dont  les  espèces  se  trouvent  en  la  loi  i  4,  §  1 2;  D»  CondkU 
caus.  dat. ,  et  en  la  loi  7,  §  1 4,  D,  De  9en.  unacedm. ,  cH 
par  Faction  du  mandat  que  le  ratifiant  es't  tenu,  obstri^^i^ 
fur  mandati  actione.  L'action  negotionmi  gestorum  D'éîîj 
tait  donnée  que  dans  le  cas  où  le  maître  ne  ratifiait  pas  ]^: 
gestion  d'une  aiïairc'qui  lui  appartenait  dès  avant  ice(te 
gestion  (1),  et  il  en  est  encore  de  même  ea  France.  Gtf; 
nul  motif  de  ne  point  appliquer  la  fiction  du  mandat  am?s> 


(iy  On  trouve  cependant  au  Dîgeslé  quelques  lois  qui,  -malgré  1^ 
ralificatiOQ,  dofinent  dans  ce  cas  Tactipa  ^tegof.  gestor.Y,  ]o\9,^A 
Negpt»  gest,^  empruntée  à  Sca3vola.  La  fiction  dont  il  s'açit  a  été  «o. 
objet  de  controverse  parmi  les  jurisconsultes  romains  (V.  loi^j 
Beif.jMr.,  tirée  dlllpîen,  lib.  10  iDtèputationum],  ftansf  ces  dîsW*^ 
sîons,  on  dut  rcmarquor  que  la  position  d'un  gérant  approuf 6  n'»l' 
ni  celle  d'un  gérant  qui  ne  Test  pas,  ni  celle  d'un  véritable  manda; 
taire,  mais  qu'elle  a  plus  d'affinité  avec  la  seconde  qu'avec  hV^ 
mière.  Car,  à  part  celte  différence  qu'il  ne  saurait  y  aVoiV  manda*; 
puisque  l'afTairo  n'est  plus  à  gérer,  dès  que  la  ratification  intervitnV 
la  condition  du  gérant  approuvé  et  celle  du  maadata,ire  s'|deç.^\ 
fieoU  Dès  lora  l'action  {utilis)  mandati  a  dû  prévaloir  sur  l'action 
7iegot.  gestor,,  et  Ulpien  l'a  consacrée  en  disant:  Si  quis  ratwn  ha- 
hmrit,  etc. 
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d'un  maître  qui  ratifie  les  contrats  d'un  iiegotionim  ges- 
toi'C'est  une  juste  déduction  de  l'art.  1998. 
..Diaprés  les  textes  cités,  il  n'était  donc  pas  besoin,  même 
so^is.AQtre  aucie^ne  législation,  d'imaginer  la  fiction  d'un 
nuoidat  pour  la  Ibrmation  du  quasi-contrat  neg.  gest.; 
autre  chose,  on  vient  de  le  voir,  était  l'action  qui  en  ré- 
sultait ,autrç  chxose  l'action  wa/icfe//.  Ce  n'est  pas  la  loi 
qui^en  a.fait  la  confusion.  Ce  soilt  les  interprètes,  notant- 
njeotiHeineccius,  dont  Pothier  a  suivi  Terreur. 

~  f^;  '^1:1  La  loî  française  he  feint  rien  non  plus  relati- 
vteîf  au  qùâisî^côntrat  de  gestion.  Quand  l'art.  i372  dit 
^legêiWt  se  soumet  à  toutes  les  obligations  quirésid- 
tefài^nt  iTtm  mandat  exprès  que  lui  aurait  donné  le  pro^ 
piMirel  if  ^ûfc,  à  la  vérité,  mieux  valu  dire  :  le  gérant  est 
^oiite?>, 'etc.  Mais,  malgré  cette  légère  inexactitude,  ce 
tfîèèf  pbiht  là  une  fiction,  c'est  un  commandement.  La 
prtiive  eh  iest  danis  l'observation  déjà  faite  que  le  gérant 
tfà'pâis'toitô  lès  avantages,  ni  par  conséquent  le  maître 
toiitès les  obligations  qiiî  résultent  du  mandat;  et,  pour 
tfàjôuter  qu'une  seule  chose  à  ce  que  nous  avons  dit  pré- 
^dfetomeiït,  le  matidant  est  tenu  d'indemniser  le  manda- 
taire des  pertes  que  celui-ci  a  essuyées  à  l'occasion  de  sa 
gestion,  sans  imprudence  qui  lui  soit  imputable  (art.  2000 
G',  dv.),' et  c'est  à  quoi  ne  peut  prétendre  un  nega- 
^i^m  g^eétor;  on  à  vu  la  raison  de  cette  différence  n"  45. 
î^ii  n'en  est  pa^  de  même  d!un  negotiorum  susceptor^ 
dont  les  actes  sont  approuvés,  pourvu  que  le  ratifiant  ait 
^^u  là  perte  avant  là  ratification,  parce  que  l'assimila- 
'ïQiidç.ceUçTci  au  mandata  en.tpu^  points,  î( 

ne.peuty  avoirlieuà  aucune  différence  dans  les  effets  : 
^^W/^  âperatUr  pctio  in  àctsu  fictitio;  quant àmveritm 
^^^casuvéro/  '■'  '  :         "'    ' ^        '   "'  "'  ' 
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pplication,  au  contrat  de  commission,  des  prin- 
's  généraux  sur  la  preuve  des  conventions. 


§1 


I'^  PREUVE  PAR  L*ACTE  PUBLIC,  PAR  L*ACTE  SOUS  SIGNATURE  PRIVÉE, 
^Aïl  LE  BORDEREAU  D*UN  COURTIER  OU  D*UN  AGENT  DR  CHANGE,  PAR  LA 
FACTURE  ACCEPTÉE. 


SOMMAIRE. 

Ce  qui  est  preuve  on  matière  de  vente  Test  aussi  en  ma- 
tière de  commission  ;  solution  analogique  tirée  de  Tar- 
ticle  109  du  Code  de  commerce. 

La  commission  notariée  n'est  qu'un  accident  rare  ;  néan- 
moins elle  peut  se  rencontrer;  exemple. 

L'usage  d'une  commission  par  acte  sous  seing  privé  n'est 
aussi  qu'un  accident  ;  espèce  particulière  où  l'acte,  soit 
sous  seing  privé,  soit  notarié,  devient  indispensable. 

Quand  et  comment  on  peut  {Jrouver,  par  la  représentation 
d'un  bordereau,  le  fait  allégué  ou  contesté  d'une  com- 
mission ;  distinction  du  cas  où  le  commissionnaire  agit 
en  son  propre  nom,  et  du  cas  où  il  agit  au  nom  d'autrui. 

T.  II.  15 
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149.  Espèce  où  la  commission  peut  être  prouvée  par  le  bord« 

reau  aussi  directement  qu'une  vente,  qu'un  march(^  qu« 
conque. 

150.  La  preuve  par  facture  convient  à  la  commission  comme 

la  vente  ;  exemples;  cas  dans  lequel  la  facture  est 
procuration  du  commettant,  et  sa  remise  au  commi 
sionnaire,  Taccf^ptation  du  mandat. 

151.  L'eiTet  de  la  fiction  que  la  facture  représente  la  marclia 

dise  n'a  pas  lieu  enlre  le  commettant  et  le  commissio 
naire;  elle  n'opère  qu'entre  les  mains  de  celui  auqi 
elle  est  vendue;  si  après  envoi  d'une  facture  à  un  coi 
sionnaire  non  autorisé  à  vendre  sur  facture  la  marcha 
dise  n'arrive  pas,  il  n'y  a  pas  eu  de  mandat;  nu 
envoyer  à  un  commerçant  une  facture  de  marchandis 
achetées  pour  son  compte,  c'est  le  constituer  en  dr 
d'en  exiger  la  livraison  ;  entre  ses  mains,  une  telle  fe 
ture  représente  la  marchandise. 


1 45. — Les  différents  moyens  de  constater  les  ventes 
achats  sont  énumérés  dans  l'art.  109  du  Code  de  coi 
merce  ;  il  en  est  d'autres  encore  que  cet  article  n'exprij 
pas.  Or,  quant  à  la  preuve,  nulle  différence  entre  la  c< 
mission  et  la  vente,  parce  que  l'un  et  l'autre  contrat  est 
droit  des  gens,  intéressé  de  part  et  d'autre,  et  tenant 
perfection  du  seul  consentement.  Ce  qui  est  preuve  en  f 
de  vente,  Test  donc  aussi  en  fait  de  commission.  Le  b 
sens  n'admet  pas  deux  décisions  contraires  là  où 
trouve  même  raison  de  décider  :  iibi  eadem  ratio,  ihi 
idem  jus. 

Une  conséquence  de  ce  principe,  c'est  que  l'art.  1 
s'applique,  par  analogie,  à  tous  engagements  cornm^ 
ciaux  qu'une  disposition  spéciale  ne  soumet  pas  à 
mode  particulier  de  constatation.  Par  exemple,  le  loua 
d'un  navire,  le  contrat  d'assurance,  et  en  général  celui 
société  (du  moins  respectivement  aux  associés  entre  eu^' 
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ne  peuvent  se  prouver  autrement  que  par  écrit  (art.  39, 
W,  273,  3H,  321  C.  comm.).  H  en  est  ainsi  de  la  lettre 
de  change,  du  billet  à  ordre,  de  l'acceptation,  de  l'endos- 
sement et  de  quelques  autres  contrats  à  l'usage  du  com- 
merce. Mais  s'il  s'agit  de  conventions  dont  la  validité  et 
'a  preuve  ne  sont  subordonnées  ni  à  l'écriture  ni  à  aucune 
autre  formalité,  la  loi  s'en  rapporte  virtuellement  aux 
règles  tracées  pour  le  contrat  de  vente,  évidemment  ana- 
logue, sous  ce  point  de  vue,  à  tous  les  conti*ats  du  droit 
naturel. 

Il  a  été  amplement  traité,  t.  1,  p.  225  et  suiv.,  des 
modes  de  preuves,  soit  communs  au  Code  civil  et  au  Code 
de  commerce,  soit  propres  à  ce  dernier. 

De  ces  modes,  il  en  est  qui  n'offrent  rien  de  particulier 
dans  leur  application  au  contrat  de  commission,  i\  g.,  la 
preuve  par  témoins,  les  présomptions ,  le  serment.  Nous 
n'ajouterons  rien  à  ce  qui  a  été  dit. 

D'autres,  tels  que  l'acte  public  et  l'acte  sous  signature 
privée  ne  peuvent  être,  en  cette  matière,  que  des  acci- 
dents; nous  n'en  dirons  qu'un  mot. 

Le  bordereau  du  courtier  et  la  facture  acceptée  pcu- 
ventaussi,  en  certaines  circonstances,  opérer  une  preuve  ; 
ils  seront  l'objet  d'un  court  examen. 

C'est  sur  la  correspondance  que  nous  devons  insister  ; 
^ï"  c'est  ordinairement  par  la  correspondance  que  se 
'^^rme  et  se  constate  le  contrat  de  commission, 

146.  Le  principal  but  de  l'institution  des  commis- 
^ioïinaires  étant  de  faciliter  au  loin  les  transactions  com- 
'^^rciales,  en  donnant  au  commettant  un  moyen  d'opérer 
^^nsles  lieux  où  il  n'est  pas,  avec  autant  et  souvent  plus 
^'avantage  et  de  promptitude  que  s'il  y  était  en  personne, 
^^l'ement  doit-on  avoir  des  commissions  par  acte  nota- 
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lié;  vu  la  nature  de  l'objet  du  contrat,  c'est  presq 
toujours  entre  absents  qu'il  se  forme. 

Cependant  il  se  peut  que  des  circonstances  partie 
lières  déterminent  les  contractants  à  préférer  ce  mode 
constater  leurs  engagements.  On  conçoit,  en  effet,  qu' 
commissionnaire  ne  veuille  pas  se  constituer  en  avanc 
considérables^  sans  un  mandat  hypothécaire  qui  lui 
garantisse  la  rentrée,  et  que,  de  son  côté,  le  commette 
ait  un  juste  sujet  de  s'assurer,  par  la  même  précautio 
la  fidèle  exécution  de  son  mandat.  Si  les  parties  sont  p 
sentes,  tout  peut  se  régler  par  un  même  acte  ;  au  cas  ce 
traire,  le  commettant,  dans  le  lieu  où  il  se  trouve,  dor 
son  mandat  par  un  acte  notarié  ;  le  commissionna 
fait  constater  son  acceptation  par  le  même  moyen,  au  1 
de  sa  résidence.  La  réunion  des  deux  actes  fait  prei 
complète  de  la  convention.  On  a  autrefois  révoqué 
doute  si,  par  de  tels  mandats,  des  immeubles  pouvais 
être  hypothéqués  à  la  sûreté  d'avances  qui  n'étaient  i 
encore  faites.  Mais  il  n'y  a  plus  d'incertitude  sur  la  v£ 
dite  de  ces  inscriptions  hypothécaires. 

147.  —  L'usage  de  la  commission  par  un  acte  sc 
seing  privé,  proprement  dit^  n'est  pas  plus  fréquent  c 
celui  du  mandat  notarié.  Rien  cependant  n'empê^ 
d'employer  ce  mode  de  constatation  pour  toutes  sortes 
commissions  indistinctement.  Il  en  est  même  une,  d't 
espèce  particuHère,  où  l'acte  sous  signature  privée  < 
vient  indispensable,  si  l'on  n'a  recours  à  l'acte  notari 
c'est  lorsque,  le  commettant  et  le  commissionnaire  ay^ 
un  même  domicile,  la  marchandise  à  consigner  est  d 
sur  les  lieux  quand  le  contrat  se  forme.  Dans  ce  cas. 
commissionnaire  n'obtient  de  privilège  qu'autant  q 
s'est  conformé  à  l'art.  2074  du  Code  civil,  ce  qu'il  ne  p 
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faire  à  moins  d'un  acte  notarié  ou  d'un  acte  sous  seing 
privé,  dûment  enregistré.  C4'est  le  prescrit  de  l'art.  95  du 
Gode  de  commerce. 

148.  —  Comment  et  pourquoi,  les  bordereaux  d'une 
rente  ou  d'un  marché  étant  signés  des  contractants,  et  la 
vérité  de  leur  signature  étant  attestée,  la  production  de 
l'un  des  bordereaux  est  une  preuve  incontestable  de  la 
convention ,  c'est  ce  qui  a  été  amplement  expliqué , 
L    1",  p.  250  et  suiv. 

Mais  bien  plus  grande  est  la  difficulté  de  prouver  par 
la  représentation  d'un  bordereau  que  tel  ou  tel  marché  a 
été  passé  en  exécution  d'un  mandat.  Lorsque  de  votre 
ordre  (verbal,  il  faut  le  supposer,  et  le  cas  n'est  pas  rare) , 
j'ai  acheté,  par  l'entremise  d'un  courtier^  v.  g.,  300  sacs 
de  riz,  si,  trouvant  l'opération  avantageuse,  j'ai  l'impro- 
bité  de  vouloir  me  l'approprier,  ou  si,  jugeant  qu'elle 
donnera  de  la  perte^  vous  avez  la  mauvaise  foi  de  vouloir 
la  laisser  à  mon  compte,  encore  bien  que  j'aie  réellement 
exécuté  votre  mandat,  le  fait  seul  de  cette  exécution  ne 
prouvera  pas  que  vous  l'avez  donné,  et  il  peut  se  faire  que 
le  bordereau  ne  le  prouve  pas  davantage.  Il  le  prouvera 
wiême  assez  rarement,  mais  ^enfm  il  n'est  pas  impossible 
îu'il  le  prouve.  D'ailleurs  les  moyens  de  preuve  énumérés 
d^ns  l'art.  109,  loin  de  s'entre-exclure,  peuvent  se  for- 
cer mutuellenient,  et  suppléer  les  uns  à  l'absence  ou  à 
'^Insuffisance  des  autres.  Ce  qui  est  à  examiner  en  ce 
Moment  doit  donc  être  ainsi  résumé  : 

Si  une  commission  est  contestée,  ou  que  le  client  d'un 
courtier  soutienne  ou  dénie  avoir  agi  en  qualité  de  com- 
missionnaire^ quand  et  comment  peut-on  prouver  le  fait 
^Uégué  ou  contesté? 
L'existence  de  la  commission  peut  être  contestée,  ou 
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soutenue  selon  roccurrence  et  la  diversité  des  intérêts,  ou 
par  le  commettant,  ou  par  le  commissionnaire,  ou  par  le 
tiers  avec  lequel  le  commissionnaire  a  traité. 

Mais,  a\ant  tout,  distinguons  le  cas  où  le  commission- 
naire a  traité  en  son  propre  nom,  du  cas  où  il  a  agi  au 
nom  d'une  personne,  en  vertu  d'un  mandat  qu'il  prétend 
ou  qu'on  lui  conteste  avoir  été  donné  par  elle. 

Si  je  soutiens,  contre  la  dénégation  de  Jacques,  avoir 
acheté  pour  son  ordre,  v.  ff.,  200  cafsses  de  savon  de 
Marseille,  dont  j'ai  fait  l'achat  en  mon  propre  nom,  par 
l'entremise  d'un  courtier,  il  est  clair  que  le  bordereau, 
tel  que  la  loi  l'exige,  ne  peut  faire  preuve,  en  ma  faveur, 
de  la  prétendue  commission,  puisque  le  cas  suppose  que 
je  n'ai  nommé  personne.  Le  livre  du  courtier  ne  le  prou- 
vera pas  non  plus,  car  il  ne  doit  être  que  la  fidèle  repro- 
duction du  contenu  au  bordereau  ;  son  témoignage  sera 
lui-même  tout  aussi  inutile,  s'il  ne  sait  autre  chose  que  ce 
qui  s'est  passé  lors  de  l'opération  ;  et  il  en  sera  absolu- 
ment de  même  si  c'est  Jacques  qui,  contre  ma  dénégation, 
soutient  que  j'ai  acheté  pour  son  compte. 

Mais,  si  j'ai  dit  agir  au  nom  et  par  le  mandat  de 
Jacques,  et  que  le  bordereau  le  porte,  fera-t-il  preuve,  et 
pour  qui?  Il  est  clair  encore  que  ce  ne  peut  être  en  ma 
faveur,  car  renonciation  d'avoir  agi  pour  compte  et 
par  ordre  de  Jacques  n'est  pas  son  fait  ;  c'est  uniquement 
le  mien^  et  nul  n'est  reçu  à  prouver  pour  lui-même  par 
son  propre  témoignage. 

Si^  au  contraire,  trouvant  l'opération  lucrative  et  vou- 
lant la  garder  pour  moi,  je  dénie  avoir  acheté  par  le 
mandat  de  Jacques,  je  n'aurai  garde  de  produire  le  bor- 
dereau. Mais,  quoique  Jacques  n'en  ait  point  un  de  son 
côté,  il  lui  reste  une  ressource  ;  le  juge  peut  ordonner  au 
courtier  de  représenter  son  livre.  Quelle  foi  sera  due  à  ce 
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livre?  C'est  ce  que  nous  avons  dit,  t.  j,  n*"  148.  Mais  il 
peut  arriver  encore,  si  je  tombe  en  faillite,  que  la  justice 
constate  l'existence^  parmi  mes  papiers,  du  bordereau  que 
Jacques  ne  pouvait  avoir,  et  ce  bordereau  fera  si  bien 
preuve  contre  moi  et  mes  créanciers  que,  si  les  200  caisses 
de  savon  sont  encore  dans  mes  magasins,  Jacques  est  en 
droit  de  les  revendiquer. 

Enfin^  si  le  tiers  qui  m'a  vendu  n'est  pas  paye,  sa  posi- 
tion est  absolument  la  même  que  la  mienne,  au  cas  où 
Jacques,  trouvant  l'opération  mauvaise,  veuille  la  laisser 
^u  compte  de  ma  faillite^  en  déniant  le  mandat  oral  qu'il 
ni*avait  donné.  Le  bordereau  de  ce  tiers  prouvera  bien 
que  je  lui  ai  déclaré  agir  d'ordre  et  pour  compte  de 
Jacques,  mais  il  ne  prouvera  pas  que  Jacques  m'ait 
donné  mandat,  et  il  en  serait  de  môme  du  livre  du  cour- 
tier et  de  son  témoignage. 

149.  — Mais  il  est  un  cas  où  la  commission  peut  être 
pi'ouvée  par  le  bordereau,  aussi  directement  et  avec  la 
inêine  facilité  qu'une  vente,  un  affrètement  ou  tous  autres 
ïHarchés  susceptibles  de  tomber  en  courtage,  et  traités 
personnellement  par  ceux  qu'ils  intéressent.  Par  exemple, 
lorsque,  cultivateur  de  cafés  à  la  Martinique,  et  m' étant 
^endu  à  Nantes  pour  mes  affaires,  je  charge  un  courtier 
^e  me  trouver,  à  des  conditions  que  je  lui  indique,  v.  g., 
de  me  faire  une  avance  de  50,000  fr.,  un  négociant  qui 
^^euille  accepter  la  consignation  et  faire  la  vente  des  pro- 
duits de  ma  culture ,  si  je  traite  avec  ce  négociant  par 
''entremise  du  courtier  qui  constate  notre  accord,  son 
bordereau  fera  évidemment  foi  de  la  commission  con- 
tenue. 

i  150.  —  Lorsque  je  vous  envoie  une  facture  avec  la 
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proposition  de  vous  vendre  la  marchandise  qu'elle  men- 
tionne, si  vous  la  gardez  sans  me  répondre,  vous  me 
donnez,  d'après  les  usages  du  commerce,  le  droit  de  la 
tenir  pour  acceptée.  C'est  sous  ce  dernier  rapport  que  la 
preuve  par  facture  convient  à  la  commission  aussi  bien 
qu'à  la  vente,  et  la  raison  en  est  claire. 

Dans  l'espèce  d'une  vente,  la  livraison  prise  fait  présu- 
mer nécessairement  l'existence  antérieure  du  contrat  dont 
elle  est  l'exécution;  de  même,  dans  l'espèce  d'une  com- 
mission, l'acceptation  d'une  facture  qui  n'en  peut  être 
que  la  suite,  en  implique  l'existence,  et  en  est  la  preuve. 
Si  je  vous  expédie  facture  d'articles  à  vendre  pour  oîon 
compte,  et  que  vous  la  gardiez  silencieusement,  vous  ac- 
ceptez virtuellement  le  mandat  ;  et  c'est  encore  en  four- 
nir la  preuve  que  de  recevoir,  sans  protestation,  la  fec- 
ture  que  je  vous  adresse  d'effets  achetés  de  votre  ordre  et 
pour  votre  compte.  N'y  eût-il  pas  de  mandat,  cette  ac- 
ceptation tacite  ratifierait  l'opération  que  j'aurais  faite 
comme  negotiorum  susceptor.  Après  tout,  en  faitde<;om- 
mission  comme  en  fait  de  vente,  ce  n'est  pas  seulement^du 
silence  gardé  sur  une  facture  que  peut  résulter  son  ac- 
ceptation ;  rien  n'empêche  que  le  juge  n'en  permette  la 
preuve  par  témoins  ;  elle  peut  aussi  résulter  de  la  corres- 
pondance ou  de  la  mention  qui  en  aurait  été  faite  sur  les 
livres. 

Quelquefois  la  facture  n'est  que  la  procuration  du  com- 
mettant, et  la  remise  qui  en  est  faite  au  commissionnaire 
sert  d'acceptation.  Alors  toute  la  preuve  du  contrat  est 
dans  la  facture  même.  Je  fais  une  pacotille  qu'un  capi' 
taine  de  navire  se  charge  de  vendre,  et  je  lui  en  remets  l^ 
facture,  qui  porte  en  outre  :  Retour  en  cuirs  de  Bueno^" 
Ayres.  Dans  cette  espèce,  la  facture  est  le  titre  du  dout>^^ 
mandat  d'acheter  et  de  vendre.  Au  moyen  du  reçu  c^^^ 
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en  aurai  retiré  du  capitaine,  elle  fera  preuve  pour  et 
onlre  moi  de  toutes  les  conditions  que  j'y  aurai  insérées. 

loi.  —  Lorsqu'une  facture  acceptée  sert  à  constater 
ne  commission^  inutile  de  dire  qu'alors  cesse  tout  l'effet 
ela  tradition  symbolique  dont  il  a  été  parlé  t.  1,  n°  160. 
lans  ce  cas,  plus  de  fiction;  le  seul  objet  livré,  c'est  la 
icture  elle-même,  et  de  vous  à  moi,  si  je  tombe  en  fail- 
le, cette  livraison  n'est  qu'un  dépôt.  Ce  n'est  qu'entre  les 
lains  de  celui  à  qui  vous  l'aurez  vendue  qu'elle  tiendra 
eu  de  la  tradition  des  marchandises.  Par  conséquent, 
)rsque,  sans  vous  autoriser  à  vendre  sur  facture,  je  vous 
n  adresse  une  en  vous  annonçant  le  prochain  envoi  des 
marchandises  qu'elle  mentionne,  si  les  marchandises  ne 
ous  arrivent  pas,  il  ne  sera  intervenu  entre  nous  aucun 
ontrat  de  commission,  l'essence  de  ce  contrat  exigeant 
ne  chose  à  faire.  En  tout  cas^  le  non-envoi  des  marchan- 
ises  serait  une  révocation  du  mandat,  rébus  integris^ 
iuf  l'indemnité  des  dépenses  et  de  tout  préjudice  que  je 
ous  aurais  occasionnés.  Mais  si  vous  m'avez  envoyé  et 
ue  j'aie  accepté  une  facture  de  marchandises  achetées 
our  mon  compte,  même  sans  mon  ordre,  j'ai  action 
ontre  vous  pour  obtenir  livraison  de  ces  marchandises 
ux  prix  et  conditions  portés  dans  la  facture.  C'est  un 
h'e  qui,  en  mes  mains,  représente  la  marchandise  que 
ai  chez  vous,  et  en  vertu  de  ce  titre,  je  puis  valablement 
^urnir  une  facture  de  vente  à  un  acheteur  entre  les  mains 
'^uel  cette  facture  représentera  la  marchandise  achetée 
^^r  mon  compte. 
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§11 


DE   LA   PRECVE   PAU  LA   CORRESPONDANCE   DES  PARI 


'   SOMMAIRE. 

152.  Le  mode  usuel  de  constater  la  commission  e 

pondance;  la  proposition  etracceptationétan 
la  production  des  deux  lettres  fait  preuve  du 

153.  Cette  preuve  peut  même  résulter  d'une  seule 

sives^  V.  g,,  de  la  missive  d*ordre  aux  mains 
sionnaire,  ou  de  la  missive  d'acceptation  ai 
commettant. 

154.  Indépendamment  de  toute  acceptation  écrite,  la 

se  prouve  par  des  agissements  conformes  à 
les  provoque. 

155.  Dans  le  droit  civil,  comme  dans  le  droit  comn 

ceptation  tacite  s'induit  des  faits;   mais, 
.   selon  le  droit  civil,  on  n'est  pas  tenu  dinfor: 
dant  du  refus  de  se  charger  de  l'affaire;  s 
commerce. 

156.  Quant  à  la  formation  du  contrat,  il  est  indifï 

du  commettant  ou  du  commissionnaire  aui 
tiative;   mais,  quant  à  la  preuve,  il  peut 
différence. 

157.  L'acceptation  des  offres  du  commissionnaire, 

ceptation  du  mandat  lui-même,  peut  n'être 
exemples. 

158.  Le  silence  gardé  sur  une  lettre  d'ordre  engag 

sabilité  de  celui  qui  Ta  reçue  ;  il  n'en  est  p 
du  silence  gardé  sur  une  lettre  d'offres  ;  la  i 
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Si,  negotiorum  susceptor,  je  vous  annonce  par  lettre  avoir 
fait  une  affaire  que  vous  agréez  aussi  par  lettre,  la  preuve 
de  ce  contrat  de  commission  ordine  verso  est  faite  par 
^^  production  des  deux  litres;  elle  peut  môme  résulter 
^^  la  seule  lettre  d'approbation. 

•  ^'^st  une  règle  entre  commerçants  de  répondre  à  une 

lettre  reçue,  lorsque  le  silence  gardé  peut  causer  préju- 
"^^e  à  Fauteur  de  cette  lettre;  espèce  où  le  contrat  de 
cc>cninission  ne  se  forme  pas,  faute  du  concours  des 
^^lontés;  mais  il  y  a  action  en  indemnité  en  prouvant  la 
^^cepiion  de  la  lettre  d'annonce. 

•  l^^ï'sque  après  avoir  fait  une  chose  pour  autrui,  celui  qui 

^^  faite  ne  reçoit  pas  de  réponse,  il  est  en  droit  de  décla- 
^^ï  qu'il  tient,  v.  g.,  l'achat  fait  pour  son  compte  ;  c'est 
^Ussi  le  droit  du  commissionnaire  qui  a  outre-passé  son 
Mandat  ;  espèce,  solution  et  observations. 

^'«  Pour  empêcher  la  formation  du  contrat,  il  sufût  d'un  chan- 
gement de  volonté  parvenu  en  temps  utile  à  l'autre  par- 
lie  ;  mais  un  changement  de  volonté  peut  n'être  pas  tou- 
jours arbitraire,  et  les  choses  peuvont  n'être  plus  entières; 
y  a-t-il  preuve  du  contrat?  s'est-il  formé?  est-il  réso- 
luble, ou  bien  Tinexéculion  donn?-l-clle  lieu  à  des 
dommages-intérêts?  Ces  difficultés  éclaircies  par  des 
exemples. 

3.  Exemple  d'une  espèce  où  le  contrat  s'est  formé,  et  où  la 
preuve  s]en  trouve  dans  la  missive  d'ordre  et  dans  la  mis- 
sive  d'acceptation  ;  le  contrat^  quoique  parfait,  est'ré- 
soluble  d'un  côté. 

*.  Exemple  d'une  espèce  où  le  contrat  ne  s'est  formé  ni  par 
le  fait  de  l'achat  ni  par  la  correspondance  ;  différence 
entre  celle  espèce  et  la  précédente;  une  supposition,  et 
conséquence  qui  en  fût  résultée. 

5.  Exemple  d'une  espèce  où  le  commissionnaire  et  le  com- 
mettant étant  présents  au  même  heu,  et  b  premier  pro- 
posant au  second  de  vive  voix  l'achat  d'un  navire, 
celui-ci  répond  aussi  de  vive  voix  qu'après  réflexion  il 
lui  écrira  de  tel  endroit  et  lui  écrit  quelques  jours  après  ; 
jusqu'à  quel  moment  Tun  peut  retirer  ses  offres,  l'autre 
son  acceptation  ;  quand  le  contrat  devient  parfait. 
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\  52.  —  L'acte  sous  seing  privé  proprement  dit,  c'est-à 
dire  l'acte  contenant  en  un  seul  contexte  la  proposition  el 
l'acceptation  du  mandat,  n'a  dû  être  l'objet  que  de 
courtes  observations;  ce  mode  de  preuve  n'est  guère  usit^ 
même  entre  personnes  présentes,  sauf  le  cas  ci-dessus 
mentionné  de  l'art.  95  du  Code  de  commerce.  Toujours 
entre  absents,  souvent  même  entre  présents,  la  commis- 
sion se  forme  et  se  constate  par  deux  missives  distinctes 
dont  chacune  ne  porte  que  la  signature  de  son  confection- 
naire.  C'est  ce  qui  s'appelle  traiter  par  correspondance. 

Que  le  commettant  ou  le  commissionnaire  ait  pris  Tini- 
tiative,  il  n'importe  ;  dès  que  les  volontés  sont  d'accord, 
le  contrat  est  parfait,  et  la  production  des  deux  lettres 
en  fait  preuve  complète. 

153.  —  La  preuve  pourra  même  virtuellement  résulter 
d'une  seule  de  ces  lettres. 

En  effet,  si  c'est  le  commissionnaire  qui  produit  Iç 
mandat,  ce  ne  peut  être  que  pour  forcer  le  mandant  à  exé- 
cuter ses  obligations,  à  prendre  à  son  compte  lamâ^ 
chandise  achetée  ou  la  chose  faite  par  son  ordre,  à  payer 
les  avances,  les  indemnités,  les  droits  du  commission- 
naire, etc.  ;  alors  le  seul  fait  des  agissements  de  celui-ci 
prouvera  qu'il  l'a  exécuté,  par  conséquent  accepté  :  ^ 
cela  indépendamment  de  son  acceptation  écrite,  dont  on 
suppose  ici  que  le  mandant  voudrait  dénier  la  réception. 
Si,  au  contraire,  c'est  le  mandant  qui  produit  l'accepU- 
tion,  elle  prouvera  le  mandat  que  le  commissionnaire  i 
son  tour  nierait  inutilement  avoir  reçu ,  une  acceptation 
ne  pouvant  se  concevoir  sans  une  proposition  préexistante 
à  laquelle  elle  se  rattache.  Ainsi,  vous  commissionnaii^» 
vous  me  liez  par  ma  procuration ,  et  moi  commettant,  j^ 
vous  lie  par  votre  acceptation. 
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154.  —  Nous  venons  de  dire  qu'abstraction  faite  de 
toute  acceptation  écrite,  la  convention  se  prouve  par  des 
agissements  conformes  à  la  lettre  qui  les  provoque.  C'est 
în  effet  ce  qui  résulte  de  l'art.  1985  du  Code  civil,  ainsi 
:onçu  :  «  L'acceptation  du  mandat  peut  n'être  que  tacite, 
'et  résulter  de  l'exécution  qui  lui  a  été  donnée  par  le  man- 
ïdataire.  »  Ce  texte  n'a  rien  de  contraire  au  principe 
Précédemment  exposé,  d'après  lequel  la  perfection  du 
ontrat  exige  la  coïncidence  du  double  consentement;  car, 
ar rapport  à  celui  qui  la  reçoit,  une  lettre  représente 
îlui  qui  en  est  l'auteur.  C'est  un  procurateur,  un  agent 
itermédiaire  chargé  de  faire  connaître  la  volonté  du  com- 
ettant  au  commissionnaire ,  et  de  solliciter  un  assenti- 
ent  à  cette  volonté,  qui  subsiste  à  l'égard  de  ce  dernier, 
nt  qu'une  volonté  contraire  ne  lui  est  pas  notifiée.  Or, 
rsque  j'envoie  quelqu'un  vous  prier  de  vive  voix  d'em- 
agasiner  mes  marchandises  débarquées  sur  le  port,  et 
le,  sans  rien  dire ,  vous  les  faites  mettre  en  magasin , 
t-ce  que  mon  mandat  n'est  pas  aussi  bien  accepté ,  et 
ême  plus  sûrement  pour  moi ,  que  si  vous  eussiez  pro- 
is  à  mon  envoyé  d'agir,  après  son  départ,  confomié- 
icnt  à  ma  prière?  Et  qu'importe  que  cette  prière  vous 
i  été  faite  oralement  ou  par  écrit  ?  C'est  donc  avec  rai- 
)n  que,  dans  le  cas  proposé,  le  commissionnaire  est  ré- 
ulé  agir  au  su  du  commettant,  et  dès  lors  il  est  tout 
impie  que  le  contrat  se  forme  à  l'instant  même  des  pre- 
ràers  agissements. 

<  Il  est  certain,  dit  M.  TouUier  (t.  8,  n**  33),  qu'en 
«  matière  de  contrats,  des  faits  positifs  ont  la  même  force 
'^  que  des  stipulations.  »  Ce  principe  se  fonde  sur  la  na- 
toedes  choses  ;  il  semble,  en  quelque  sorte,  créé  pour  la 
commission.  Personne  n'ignore  qu'il  est  telles  circon- 
^^^nces  où  le  moindre  retard  compromet  le  succès  de 
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l'affaire  commise,  et,  par  suite,  la  responsabilité  du  cott 
missionnaire.  En  général  il  s'expose,  s'il  n'agit  dès  qu 
le  peut  :  Mandatwn  statim  ac  pot  est  ^  débet  exeqidpi 
mandatarium  (Casaregis,  Disc.  109,  nM5). 

i  55.  —  Dans  le  droit  commercial,  conime  dans  le  dro 
civil ,  l'acceptation  tacite  n'est  autre  que  celle  qui  s'indu 
des  faits  d'exécution.  Toutefois ,  pour  qu'une  telle  accef 
tation  existe,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  mandat  ait  él 
complètement  exécuté;  il  suffit  que  l'exécution  en  aitél 
commencée,  parce  que,  dès  ce  moment,  l'intention  tfac 
cepter  ne  peut  plus  être  douteuse.  Mais,  en  général,  seta 
le  droit  civil ,  on  n'est  pas  tenu  d'informer  le  mandan 
qu'on  ne  veut  point  se  charger  de  l'affaire  ;  pourvu  qu'oi 
ne  s'en  mêle  pas,  on  ne  répond  de  rien  :  sufficit  absti 
masse.  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  le  droit  commercial,  h 
réception  d'une  lettre  d'ordre  et  le  silence  gardé  surcetti 
lettre  sont  un  fait  positif  qui,  selon  les  circonstances,  équi 
vaut  à  consentement  :  Mercator  litteras  recipiem  et  é 
non  contradicens  censetur  eas  approbâsse.  (Casaregis 
Disc.  30,  n*  49),  ou  qui,  dans  tous  les  cas,  constituerai 
un  quasi-délit,  et  obligerait  à  réparer  le  préjudice  qui  ^ 
serait  résulté,  puisque  la  loi  impose  au  commerçant  To- 
bligation  de  tenir  une  correspondance,  et  par  conséqueri 
de  répondre  aux  lettres  qu'il  reçoit. 

1 56.  -  Jusqu'ici  l'on  a  supposé  le  commettant  auteurde 
la  proposition  ;  mais  quelquefois  c'est  le  commissionnaire 
qui  offre  ses  services.  Les  règles  ne  sont  pas  précisém^ï^* 
les  mêmes  dans  l'un  et  T autre  cas. 

Pierre,  négociant  de  Morlaix,  écrit  en  ces  termes* 
Paul ,  négociant  de  Rennes  :  «  Présumant  que  vous  de- 
«  vez  avoir  besoin  d'avoines  pour  vos  fournitures  i  * 
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Te,  et  cette  denrée  ctaot  à  bon  compte  sur  notre 
:hé,  je  vous  prie  de  me  dire  si  vous  voulez  que  je 
achète  3,000  quintaux  à  7  francs  l'un ,  commis- 
en  sus.  Répondez-moi  par  un  des  prochains  cour- 
.»  (Pour  abréger,  on  omet  toutes  autres  condi- 

ne  réponse  de  Paul  accepte  les  offres,  la  commis- 
'a  aussi  parfaite  que  si  Paul  eût  entamé*  la  corn\s- 
ce  par  l'envoi  de  son  mandat  à  Pierre. 
,  quant  à  la  preuve ,  il  pourra  y  avoir  une  dilfé- 

A  Paul  avait ,  le  premier,  envoyé  son  mandat ,  et 
rre  eût  acheté  ou  même  commencé  des  démarches 
heter  les  avoines,  ces  faits  positifs,  réunis  au  man- 
t  Pierre  est  saisi,  feraient  preuve  complète  du  coii- 
nsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
si  Pierre  conteste  avoir  reçu  la  lettre  qui  acceptait 
'es,  Paul  sera  obligé  (et  l'on  comprend  que 
e  n'est  pas  toujours  facile)  de  prouver  le  fait  de 
îception.  Car  si,  dans  les  mains  de  l'un ,  la  lettre 
acceptation  du  mandat  prouve  tout  à  la  fois  l'exis- 
e  ce  mandat  et  la  connaissance  qu'en  a  eue  le  com- 
maire ,  la  lettre  d'offres  entre  les  mains  de  l'autre 
uve  point  par  elle-même  que  ces  offres  ont  été  ac 
?,  et  que  leur  auteur  en  a  connu  l'acceptation. 

. —  Quoique  Tart.  1985  du  Code  civil  ne  parle 
5  Tacceptation  tacite  du  mandat  par  des  faits  d'exé- 
,  il  est  certain  que  l'acceptation  tacite  des  offres  peut 
lir  de  la  même  manière. 

)posons,  par  exemple,  que  Pierre  eût  ajouté  à  sa 
î  •  En  cas  que  ma  proposition  vous  convienne, 
illez  me  faire  compter  fr.  6,000  pour  couvrir  d'au- 
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«  tant  l'achat  des  avoines;  »  si,  par  un  de  ses  correspoi 
dants  ou  par  toute  autre  voie,  Paul  fait  compter  à  Pieri 
les  6,000  fr.  qu'il  ne  lui  doit  à  aucun  autre  titre,  ce  fa 
seul  équivaut  à  l'acceptation  des  offres,  et,  joint  à  la  lett] 
qui  les  contient,  il  fera  preuve  complète  du  mandat  et  c 
toutes  ses  conditions  accessoires. 

158.  —  Nous  avons  dit  que  le  silence  gardé  suriu 
lettre  d'ordre  engage  la  responsabilité  de  celui  qui  Far 
eue.  En  serait-il  de  même  du  silence  gardé  sur  une  lett 
d'offres?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

Le  mandat  suppose  chez  celui  qui  le  donne,  une  rés 
lution  arrêtée  et  des  dispositions  faites  pour  se  livrer 
une  spéculation,  ou  le  besoin  de  faire  une  chose  qui; 
elle  n'est  pas  faite,  lui  causera  un  préjudice  réel,  w 
perte  sèche. 

Mais  des  offres  de  services  ne  prouvent ,  chez  celui  qi 
les  fait,  que  le  désir  de  gagner  un  salaire.  Le  silence  si 
sa  lettre  ne  peut  donc  lui  occasionner  aucun  dommage  a{ 
préciable.  Il  n'aura  pas  gagné,  mais  il  n'aura  rien  perdi 
deux  couditions  très-différentes.  D'ailleurs,  libre  de  r^ 
tracter  ses  offres  aussi  longtemps  qu'elles  ne  sont  pasa< 
ceptées,  dans  aucun  cas  il  ne  peut,  comme  le  mandat 
éprouver  une  perte  positive,  susceptible  de  devenir  le  to 
dément  d'une  action  en  justice. 

159.  —  Lorsque,  après  avoir  fait  quelque  affaire  po 
un  commerçant,  sans  ordre  et  à  son  insu,  un  neffotioru 
susceptor  l'en  informe  par  lettre,  ce  cas,  avons-nous  < 
n'"  133,  138,  peut  devenir  celui  d'un  mandat  rétro» 
tif  d'une  commission  ordine  verso.  Mais  quand  et  coraD^ 
pourra-t-on  la  prouver  par  la  correspondance  ?  Quels  so 
sous  ce  rapport,  les  droits  et  les  devoirs  de  celui  pour  < 
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l'affaire  a  été  faite?  C'est' ce  dont  Texplication  exige  quel- 
ques exemples. 

Supposons  que  Pierre  ait  écrit  à  Paul  :  «  Connaissant 
«  le  besoin  que  vous  avez  d'avoines  pour  vos  fournitures 
«  à  la  guerre,  et  cette  denrée  étant  à  bas  prix  sur  notre 
«marché,  j'en  ai  acheté  pour  vous  la  quantité  de  300 
«  quintaux  à  7  francs  le  quintal,  commission  en  sus.  Veuil- 
«  lez  me  dire,  le  plus  tôt  possible,  si  cette  opération  vous 
«  agrée,  etc.  » 

Paul  a-t-il  répondu  qu'il  approuve,  le  lien  de  droit 
existe  avec  effet  rétroactif  au  jour  même  de  l'achat.  Non- 
seulement  le  contrat  est  formé,  mais  la  preuve  en  est  toute 
faite  par  les  deux  lettres  si  on  les  produit.  Cette  preuve  ré- 
sultera même  de  la  seule  lettre  approbative;  car  elle  prouve 
que  son  auteur  connaissait  l'affaire  avant  de  l'approuver. 

Mais  si,  trouvant  l'opération  lucrative,  Paul  a  la  mau- 
vaise foi  d'en  disposer,  et  prétend  ensuite  n'avoir  pas  reçu 
laletti'e  approbative,  il  incombe  à  Pierre  d'étabhr  le  fait 
de  la  réception  déniée.  Or,  c'est  là  une  preuve  difficile  à 
faire  par  le  seul  secours  de  la  correspondance;  caria  lettre 
qui  vous  annonce  une  opération  faite  sans  votre  mandat 
cl  à  votre  insu ,  ne  prouve  nullement  que  vous  l'avez 
agréée,  et  l'inscription  seule  sur  vos  livres  de  votre  réponse 
^  Paul  ne  prouve  pas  davantage  qu'elle  lui  est  parvenue. 
Au  contraire,  on  a  vu  que  des  faits  positifs  et  person- 
ïiels  au  ratifiant  ou  à  ceux  qui  le  représentent,  prouve- 
raient la  ratification  tout  aussi  bien  que  la  lettre  même 
qui  la  contiendrait,  comme  si^  par  exemple,  après  la  lettre 
d'avis  de  Paul ,  Pierre  lui  avait  fait  une  remise  à  compte 
^r  les  avoines^  s'il  avait  envoyé  un  navire  ou  des  voitures 
pour  en  exécuter  le  transport,  etc.  Joints  à  la  missive  du 
^gotiomm  siisceptor,  de  tels  actes  ne  laisseraient  nul 
doute  siu"  la  preuve  du  contrat. 

T.  II.  Hi 
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160.  —  Ici  se  présente  une  question  importante.  E 
relation  d'affaires  avec  vous,  et  sachant  que  vous  êle 
chargé  d'une  fourniture  d'avoines  à  la  guerre,  je  vouis 
écris  que  j'ai  acheté  300  quintaux  pour  vous  à  fr.  7  le 
quintal,  et  je  vous  prie  de  me  répondre  le  plus  prompte- 
ment  possible.  Quelques  jours  après  ma  lettre  écrite,  m 
spéculateur  m'offre  un  bénéfice  que  je  refuse  parce  que, 
n'ayant  eu  l'intention  d'acheter  que  pour  vous,  je  ne  dois 
point  m'appliquer  cette  opération  lucrative.  Mais,  point 
de  réponse,  et,  dans  l'intervalle,  les  avoines  baissent  de 
2  fr.  par  quintal.  Ce  silence  sur  la  lettre  que  je  prouve 
avoir  été  remise  en  vos  mains,  vous  oblige-t-il  à  ra'indem- 
niser  de  la  perte  qu'il  me  cause?  Non,  dans  le  droit  civil; 
oui ,  dans  le  droit  commercial. 

Qu'un  particulier  de  ma  connaissance,  si  l'on  veut  même, 
un  de  mes  proches,  m'écrive  avoir  acheté  pour  moi  une 
maison  30,000  fr.,  je  puis,  sans  aucun  risque,  ne  pas  lui 
répondre.  Mauvais  procédé  de  ma  part,  imprudence  de  la 
sienne,  voilà  tout  ce  qui  en  résulte  :  In  culpâ  esse  videtuf 
et  curiosus  qui  se  immiscet  rei  adsenonpertinenii.  Il  n'ai 
faut  pas  davantage  pour  lui  faire  perdre  sa  cause,  car, 
bien  qu'obligé  dans  le  for  de  la  conscience,  je  ne  le  suis 
pas  dans  le  for  extérieur. 

Mais  tel  fait  n'engage  point  selon  le  droit  civil,  qui  sou- 
vent engage  dans  le  droit  commercial  beancoup  plus  près 
du  droit  naturel.  Entre  commerçants,  alterinefecerisf0 
tibi  fieri  non  vis  n'est  pas  seulement  un  principe  de  mo- 
rale ;  il  est  des  circonstances  où  c'est  un  principe  de  droit. 
«  Les  véritables  règles  du  conmierce  sont  celles  de  la  bonne 
«foi  et  de  l'équité  (i)  :  sola  obligatio  naturalis  int^ 


{{)  Opinion  du  prince  archi-chancelier,  procès-verbal  du  15ja^' 
vier  1807,n«24. 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  Î43 

^imcatores  attenditm^^  (Casaregis,  Disc.  76,  nMl);et 
le  cardinal  Tuschi  (t.  4,  p.  398)  enseigne  au  juge  com- 
merçai à  quel  signe  reconnaître  qu'une  obligation  natu- 
relle devient  entre  commerçants  un  engagement  exécu- 
toire. C'est,  dit-il,  lorsque  nous  faisons  à  autrui  ce  que 
BOUS  ne  voudrions  pas  qu'on  nous  fît  à  nous-mêmes  : 
Ucei  in  camis  mercatoruni  et  coràm  arbitrât ore  œqinta- 
tis,  œquitas  semp^  sit  servanda^  débet  intelligi  de  illâ 
^mtaie  quod  quis  in  seipsum  ab  alto  non  admitteret^  ille 
■fuoque  in  alium  rwn  faciat.  D'ailleurs,  c'est  «ne  règle 
universellement  suivie  par  les  nations  commerçantes, 
qu'on  est  tenu  de  répondre  lorsque  la  lettre  reçue  est  de 
nature  à  faire  penser  que  le  silence  gardé  sur  cette  lettre 
peut  causer  à  son  auteur  quelque  préjudice.  Or,  dans  l'es- 
pèce, vous  ne  pouviez  ignorer  que,  me  laisser  sans  ré- 
ponse, c'était  m' exposer  à  souffrir  un  dommage,  et  vous 
n'eussiez  certainement  pas  voulu  qu'en  pareille  circon- 
stance on  en  eût  agi  de  même  à  votre  égard.  Il  y  a  donc 
fwite  envers  un  correspondant,  et  violation  des  usages  du 
commerce,  par  conséquent  responsabilité. 

Non-seulement  il  y  a  faute  ;  on  peut  même  dire  qu'un 
ii^ociant  qui  en  use  ainsi  donne  autant  lieu  à  le  présumer 
de  mauvaise  foi,  qu'à  le  taxer  de  négligence.  En  effet,  les 
offres  du  rtegotiorum  susceptor  pouvant  être  acceptées 
t*nt  qu'il  ne  les  retire  point,  les  laisser  sans  réponse  n'est- 
^pas  donner  à  croire  qu'on  veut  se  ménager  du  temps 
pour  prendre  ou  laisser  la  marchandise,  selon  que  le  prix 
^aura  augmenté  ou  diminué?  Or,  cela  n'est  pas  loyal  : 
^ercatoris   domum  plenam   justitiœ  et  veritatis   esse 

Remarquons  toutefois  que,  faute  du  concours  des  vo- 
lontés, nul  contrat  de  commission  u'a  pu  se  former.  La 
^^chandise  reste  donc  au  compte  du  negptiorum  sus- 
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ceptor^  qui  seulement  a  une  action  en  indemnité  du  pré 
judice  que  lui  cause  le  quasi-délit  de  celui  pour  quiilavai 
fait  l'affaire.  Dans  ce  cas,  une  seule  preuve  estàlacharg< 
du  msceptor  :  celle  de  la  réception  de  la  lettre  par  Taulrt 
commerçant.  Mais  si  celui-ci  prétend  avoir  répondu,  e* 
que  sa  réponse  soit  régulièrement  transcrite  sur  son  livr( 
de  correspondance,  toutes  choses  d'ailleurs  égales,  1« 
présomption  est  en  sa  faveur,  car,  s'il  a  pu  écrire  lalettn 
sans  la  déposer  à  la  poste,  le  susceptor  peut  l'avoir  reçue 
et  refuser  d'en  convenir.  Or,  c'est  à  celui-ci  de  prouve! 
le  fondement  de  son  action  :  il  est  demandeur. 

Mais  si,  sur  la  demande  de  dommages-intérêts,  ledé- 
Tendeur  se  livrait  de  la  marchandise,  le  contrat  de  com- 
mission se  formerait  avec  tous  les  droits  qu'il  comporte, 
et  l'effet  en  remonterait  au  jour  même  de  l'achat  fait  poor 
son  compte. 

161.  —  Lorsque,  après  avoir,  prqpn'o  motu,  fait  une 
chose  pour  autrui,  celui  qui  a  fait  cette  chose  ne  reçoit  pis 
de  réponse,  il  est  de  prudence  et  d'usage  qu'il  écrive  de 
nouveau  en  mettant  dans  la  seconde  lettre  un  duplicata 
de  la  première.  La  marchandise  achetée,  s'il  s'agit  de 
marchandises,  ne  lui  appartient  pas  encore,  puisque  c'est 
pour  un  autre  qu'il  l'a  achetée  ;  elle  n'appartient  pas  non 
plus  à  cet  autre,  puisque,  n'ayant  pas  répondu,  il  n'ap^^ 
accepté.  Elle  est  donc  m  statu pendente.  Dans  celte  po- 
sition, le  negotiorum  siisceptor  est  en  droit  de  dédaïci 
que,  s'il  ne  reçoit  pas  de  réponse  sans  perte  de  courrier 
ou  dans  tout  autre  délai  plus  éloigné  qu'il  fixe,  il  tiendî 
l'achat  fait  pour  son  propre  compte.  Il  peut  même  déclare 
qu'il  se  l'approprie  dès  à  présent^  si  son  incertitude  pl^ 
longtemps  prolongée  compromet  gravement  ses  intérêt 
Telle  doit  être  la  conduite,  et  c'est  aussi  le  droit  du  coï 
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missionnaire  qui  aurait  outre-passé  son  mandat.  Voici  une 
espèce  dans  laquelle  l'un  de  nous  fut  consulté  en  1807  : 

Un  négociant  de  Saint-Malo  avait  donné  ordre  à  un 
négociant  de  Morlaix  d'acheter  pour  son  compte  cinq 
boucauts  de  tabac^  au  prix  de  125  fr.  le  quintal.  Ne  pou- 
vant les  obtenir  à  ce  prix,  le  commissionnaire  les  achète  à 
130  fr.  Le  jour  même  que  la  facture  lui  est  remise,  il  en 
avise  son  mandant,  en  le  priant  de  lui  dire  s'il  approuve  . 
le  marché.  Quinze  jours  s'écoulent  et  point  de  réponse; 
nouvelle  lettre  du  commissionnaire  par  laquelle  il  dit  au 
mandant  que,  s'il  ne  répond  pas,  courrier  par  courrier, 
qu'il  ratifie  le  marché,  lui  commissionnaire  gardera  les 
labacs  pour  son  compte,  à  ses  risques  et  profits.  Même 
^lence  de  la.  part  du  Malouin.  Dans  l'intervalle  d'une 
douzaine  de  jours,  les  tabacs  ayant  pris  faveur,  le  négo- 
ciant de  Morlaix,  profitant  de  la  hausse,  vend,  en  son 
îiom^  les  cinq  boucauts  et  gagne  un  millier  d'écus.  In- 
formé de  la  hausse,  le  conmiettant  arrive  à  Morlaix,  et 
demande  ou  le  profit  ou  la  marchandise.  L'avis  du  con- 
sultant fut  que  cette  demande  était  mal  fondée,  et  telle 
^t  aussi  l'opinion  de  deux  négociants  expérimentés  (1)  à 
qui  cet  avis  fut  soumis.  Ils  trouvèrent  évident  que,  faute 
de  réponse  aux  lettres  dont  on  vient  de  parler,  l'option 
de  garder  les  tabacs  appartenait  au  négociant  de  Morlaix. 
Celui  de  Saint-Malo  en  jugea  sans  doute  de  même,  car  il 
ûe  recourut  point  au  tribunal  de  commerce,  qui  l'aurait 
lûévitablement  débouté.  Dans  cette  espèce,  le  mandant 
ûe  contestait  pas  avoir  reçu  les  lettres  qui  faisaient  preuve 
de  tout  ce  qu'il  incombait  au  commissionnaire  de  prouver. 

Nous  avons  dit  que,  dans  notre  espèce,  l'option  appar- 
tenait au  commissionnaire.  En  effet,  au  lieu  de  déclarer 

'    (*)MM.J.DiotetGouin. 
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par  la  seconde  lettre  qu'en  cas  de  non  réponse  par 
retour  du  courrier,  il  gardait  les  tabacs  à  ses  risques  i 
profits,  il  eût  été  tout  aussi  en  droit  d'écrire  en  ces  ter 
mes  à  son  mandant  :  «  Quinze  jours  se  sont  écoulés  de- 
«  puis  le  départ  de  ma  lettre  vous  annonçant  que  y. 
«  n'avais  pu  obtenir  qu'au  prix  de  130  fr.  le  quintal,  les 
«  cinq  boucauts  de  tabac  que  vous  m'aviez  commandés 
«  dans  la  limite  de  \  25  fr.  N'ayant  pas  reçu  de  réponse, 
«  je  regarde  votre  silence  comme  une  approbation,  et  je 
«  tiens  les  tabacs  à  votre  disposition.  »  Dès  ce  moment, 
la  marchandise  fût  restée  au  compte  du  mandant,  quelque 
dépréciation  qu'elle  eût  pu  éprouver,  parce  que  le  man- 
dant qui  ne  répond  pas  à  la  lettre  dans  laquelle  son 
commissionnaire  lui  a  expliqué  ce  qu'il  a  fait,  est  censé 
approuver  sa  conduite.  La  faveur  du  commerce  y  a  fait 
admettre  cette  présomption  comme  une  maxime  indubi" 
tati  juris,  mais  uniquement  dans  l'intérêt  du  commis- 
sionnaire qui  agit  loyalement,  et  non  dans  l'intérêt  d'un 
mandant  qui,  s'il  n'est  pas  de  mauvaise  foi,  a  tout  au 
moins  à  s'imputer  une  négligence  inexcusable. 

11  faut  observer  cependant  que,  dans  des  espèces  sem- 
blables ou  analogues^  tout  dépend  des  circonstances  qui» 
pouvant  varier  à  l'infini,  laissent  toujours  plus  oumoinfi 
ces  sortes  de  contestations  dans  le  domaine  de  la  con- 
science et  de  l'équité  du  juge. 

Au  cas  où  la  lettre  d'ordre  aurait  été  chargée  à  1* 
poste,  rien  de  plus  facile  que  de  prouver  si  ou  non  1' 
destinataire  l'a  reçue  ;  l'administration  ne  la  délivre qu'^ 
échange  de  la  signature  du  destinataire  sur  un  registr 
spécial  (V- t.  1",  n"*  106,  164). 

162.  —  Pour  empêcher  la  formation  du  contrat, 
sufTit  à  l'une  des  parties  d'un  changemement  spontané  c3 
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volonté,  parvenu,  en  temps  ulile,  à  la  connaissance  de 
l'autre  partie. 

Mais  un  changement  de  volonté  n'est  pas  toujom's  ar- 
bitraire. Tantôt  il  est  provoqué  par  un  fait  imputable  à 
l'un  des  contractants  ;  d'autres  fois  l'obscurité  ou  la  fausse 
interprétation  de  quelques-uïies  des  clauses  font  que  des 
volontés  qui  avaient  cru  mutuellement  se  comprendre, 
ne  sont  cependant  pas  d'accord.  Alors  l'affaire  se  com- 
plique d'autant  plus  que  les  choses  ne  sont  pas  entières 
au  moment  où  la  contestation  s'engage;  y  a-t-il  preuve 
que  le  contrat  a  reçu  sa  perfection?  S'il  s'est  formé,  est-il 
résoluble?  Ou  bien  son  exécution  incomplète  donne-t-elle 
simplement  lieu  à  une  action  en  dommages-intérêts  ?  Ra- 
rement trouve-t-on,  au  premier  coup  d'œil,  la  solution  de 
ces  difficultés.  Essayons  de  les  éclaircirpar  des  exemples. 

163.  — Me  connaissant  le  projet  d'une  opération  mari- 
time dont  le  succès  dépend  de  la  promptitude  de  son 
exécution,  vous  me  proposez,  par  la  correspondance, 
d'acheter  pour  moi  la  goélette  le  Nestor.  Pour  me  déter- 
Dûiner  à  vous  donner  cette  commission,  vous  me  déclarez 
prendre  le  double  engagement  de  mettre  ce  navire  en  état 
d'appareiller  le  5  février  i833,  et  de  lui  former,  sous 
'e  mênae  temps,  uû  équipage  de  quinze  hommes  y  com- 
pris un  capitaine. 

Le  15  janvier,  au  reçu  de  votre  lettre,  je  vous  réponds  : 
'Puisque  vous  me  donnez  l'assurance,  sans  laquelle 
•BOUS ne  traiterions  pas,  que  le  Nestor  pourra  mettre  en 
'^er,  le  5  février  prochain,  et  que,  sous  ce  temps,  vous 
'l'aurez  monté  de  quinze  hommes,  y  compris  un  capi- 
*  laine,  je  vous  autorise  à  acheter  ce  navire  au  mieux  de 
'désintérêts.  «> 

'^^e  lettre,  qui  me  parvient  le  17  janvier,  m'annonce 
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l'acquisition  du  navire  pour  mon  compte,  au  prix  de 
55,000  fr.  Mais  vous  ajoutez  :  «Le  navire,  comme  je 
«  vous  l'ai  dit,  sera  prêt  à  faire  voile  le  5  février  pro- 
«  chain,  probablement  même  plus  tôt  ;  mais  quant  à  té- 
«  quipage^  il  est  difficile  de  penser  qu'il  soit  arrivé  d  mie 
«  époque  aussi  rapprochée;  je  vais  pourtant  ne  rien  négli- 
«  ger  pour  cela.  » 

Dans  cette  espèce,  le  contrat  s'est  formé  ;  la  preuve 
s'en  trouva  dans  les  deux  premières  lettres.  Tune  conte- 
nant des  offres  claires  et  précises,  l'autre  une  acceptation 
et  un  mandat  qui  ne  le  sont  pas  moins. 

Mais  ce  contrat,  quelque  parfait  qu'il  soit,  est  résoluble 
de  mon  côté;  car,  bien  que  d'accord  par  l'échange  de 
nos  deux  premières  lettres  sur  toutes  les  conditions  essen-. 
tielles  du  mandat,  il  en  est  une  que  vous  m'annoncez, 
par  votre  dernière  lettre  missive,  n'être  pas  certain  de 
pouvoir  remplir  dans  le  délai  convenu.  Dès  ce  moment,  je 
suis  en  droit  de  vous  écrire  que,  résiliant  la  commission, 
je  Jaisse  le  navire  acheté  à  vos  risques  et  périls.  Inu- 
tilement diriez-vous  que  je  dois  attendre  le  5  février; 
que  sous  ce  temps  l'équipage  sera  peut-être  à  bord,  et 
qu'en  tous  cas,  vous  êtes  là  pour  répondre  de  mes-dom- 
mages-intérêts  ;  car,  dans  une  spéculation  telle  que  la 
mienne,  par  la  nature  même  des  choses,  tous  les  jours 
sont  comptés,  tous  les  termes  de  rigueur  ;  d'ailleurs  mon 
mandat  vous  le  disait  assez.  D'un  autre  côté,  vous  ne 
pouvez  exiger  que,  dans  l'incertitude  des  résultats  de 
votre  imprudence,  je  joue  une  partie  notable,  peut-être 
même  la  totalité  de  ma  fortune,  contre  l'espoir  toujours 
plus  ou  moins  incertain  d'en  obtenir  la  juste  indemnité. 
Dans  le  cas  proposé,  ma  seconde  lettre  fera  preuve  de 
la  résolution  du  contrat  ;  mais  je  dois  vous  en  informer 
sans  délai,  car,  selon  les  circonstances,  ne  pas  vous  ré- 
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nidre  ou  tarder  à  le  faire,  ce  serait  déroger  à  la  clause 
•nt  vous  me  faites  craindre  l'inexécution  pour  le  jour 
nvenu. 

Nous  avons  dit  que  le  contrat  était  résoluble  :  mais  il 
Stait  pas  résolu.  En  effet,  au  lieu  de  vous  écrire  que  je 
îiliais  la  commission  en  laissant  le  navire  à  votre 
mpte,  j'aurais  tout  aus^i  bien  eu  le  droit  de  vous  re- 
ndre :  «  J'ai  bien  du  regret  que  vous  n'ayez  pas  mieux 
îalculé  les  délais  et  les  distances  ;  mais  je  vous 
léclare  que  si,  selon  nos  conventions,  l'équipage  n'est 
)as  prêt  pour  le  5  février  prochain,  vous  aurez  à  me 
épondre  de  tout  le  préjudice  que  j'en  pourrai  éprou- 
er.  »  Cette  option  m'était  assurée  par  le  droit  dont  les 
ncipes  sont  consacrés  dans  les  art.  H  42  et  H84  du 
de  civil. 

uette  espèce,  on  le  voit,  est  un  peu  plus  compliquée 
î  celle  d'une  révocation  arbitraire,  résultat  d'un  regret 
•ntané. 

164.  —  Supposons  maintenant  notre  négociation  en- 
»ée  d'une  autre  manière.  C'est  moi  qui,  prenant  Fini- 
îve,  voiis  écris  :  «  Dans  le  projet  où  je  suis  de  faire  une 
)éculation  maritime,  et  sachant  que  le  navire  F  Heu- 
^  est  fait  vendable  dg^ns  votre  port,  je  vous  prie  de 
aicheter  pour  mon  compte,  au  mieux  de  mes  intérêts, 
ais  comme  mon  expédition  exige  de  la  promptitude  et 
3  la  ponctualité,  ne  faites  l'acquisition  que  dans  le  cas 
ivous  puissiez  me  donner  l'assurance  que  le  navire 
'fa  prêt  à  prendre  la  mer  le  5  février  prochain,  et  que, 
>us  le  'même  délai,  vous  aurez  monté  ce  navire  de 
i^tnze  hommes,  y  compris  le  capitaine  ;  ces  conditions 
>nt  de  rigueur.  »  Au  lieu  de  me  répondre  par  une  seule 
ïe,  vous  m'en  adressez  deux,  l'une  écrite,  datée,  dé- 
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posée  à  la  poste  le  matin,  l'autre  écrite,  datée,  dé] 
la  poste  le  soir  du  ^  5  janvier.  Par  la  première  v 
dites  :   «  Vos  conditions  me  conviennent  ;  je  vais  î 

•  le  navire,  vous  pouvez  agir  en  conséquence.  » 
Par  la  seconde  ;   «  Le  navire  sera  prêt  le  5  1 

«  mais  quant  à  l'équipage,  il  est  difficile  de  pens 

•  puisse  être  arrivé  pour  une  époque  aussi  rappi 
«  Je  vais  pourtant  y  faire  mon  possible.  » 

Ces  lettres  me  parviennent  le  1 7  janvier,  et  n 
toutes  deux  remises  au  même  instant. 

Alors,  sans  perdre  de  temps,  je  vous  réplique  : 
*(  que  vous  ne  pouvez  pas  m' assurer  la  disposition 
€  quipage  pour  mettre  en  mer  le  5  février,  regar 
t  commission  comme  non  avenue^  et  n'y  pensons 

Mais,  le  19  janvier,  pendant  que  ma  lettre  est  en 
c'est-à-dire  dans  un  temps  où  je  sais  que  nous  ne  s< 
pas  d'accord,  comme  vous  le  savez  bien  vous-mêm 
achetez  ce  navire,  et,  sur  le  refus  que  je  fais  de  lep 
à  mon  compte^  vous  m'assignez  en  payement  du 
de  votre  droit  de  commission.  Quidjuris  ? 

Dans  ce  cas,  le  contrat  ne  s'est  formé  ni  par  le 
l'achat  du  navire,  ni  par  nos  lettres. 

Il  ne  s'est  pas  formé  par  l'achat,  car,  au  mom 
vous  avez  acheté,  nous  n'étions  pas  d'accord  ;  vos 
le  prouvent.  Ce  n'est  donc  pas  en  conséquence  ( 
pouvoirs  que  vous  avez  agi,  mais  seulement  dans  1 
que  je  me  relâcherais  d'une  condition  sine  quâ  n< 
ces  pouvoirs  vous  imposaient.  Or,  aucun  contrat  n 
se  former  entre  nous  par  votre  fait  personnel  que  j( 
prouve  pas,  lorsqu'il  est  plutôt  la  violation  que  l'êx^ 
de  mon  mandat. 

Le  contrat  n'a  pu  davantage  se  former  par  la  c 
pondance  ;  car,  s'il  est  prouvé  que  vos  deux  lettres 
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été  remises  à  un  même  instant,  il  est  clair  qu'elles  n'en 
font  qu'une  seule  relativement  à  moi.  En  effet  lorsque, 
dans  une  môme  lettre,  vous  débutez  par  me  dire  que  vous 
acceptez  mes  conditions,  et  qu'ensuite  vous  ajoutez  qu'il 
en  est  pourtant  une  de  l'accomplissement  de  laquelle  vous 
n'êtes  pas  certain,  le  concours  de  nos  volontés  n'existe 
ériiiemment  pas,  par  conséquent  nul  lien  de  droit.  Ce  que 
vous  avez  dit  en  commençant,  vous  finissez  par  le  dédire. 
Or,  c'est  là  une  rétractation  très-efficace,  puisque  votre 
intiment  ne  me  parvient  que  retiré. 

Il  n'en  est  donc  pas  de  cette  espèce  comme  de  la  précé- 
dente où  le  contrat,  provoqué  par  vos  offres,  était  devenu 
parfait  par  mon  acceptation  pure  et  simple.  Là,  j'avais 
l'option  de  résilier  le  contrat  ou  de  le  laisser  subsister,  en 
vous  avisant  sur-le-champ  que,  si  T équipage  n'était  pas 
prêt  le  jour  convenu,  vous  auriez  à  répondre  demesdom- 
^^ges  et  intérêts.  Ici  l'alternative  ne  peut  m' appartenir  ; 
^  ayant  su,  par  la  réunion  de  vos  deux  missives,  que  vous 
^'acceptiez  pas  toutes  mes  conditions,  ou,  ce  qui  est  la 
niême  chose,  ayant  su  que,  les  ayant  acceptées  d'abord, 
vousaviez  rétracté  l'acceptation  de  l'une  d'elles,  avant  que 
votre  acceptation  pure  et  simple  me  fut  connue,  et  ces 
l^ux faits  parvenant  ensemble  à  ma  connaissance,  j'ai  dû 
'oir  que  nul  contrat  n'existait  entre  nous.  Si  donc,  sur  la 
oi  de  votre  lettre  datée  du  matin,  j'avais  eu  l'imprudence 
'^acheter  une  cargaison,  et  que  l'équipage  n'eût  pas  été 
rêt  le  5  février,  je  n'aurais  à  vous  demander  aucuns 
ornmages-intéréts.  IVIon  unique  droit  serait  de  révoquer 
^on  mandat,  révocation  nécessaire,  car  j'aurais,  par  mon 
^lence,  implicitement  accédé  à  la  modification  exprimée 
^ns  votre  seconde  lettre. 

Or,  si  j'ai  dû  voir  que  le  contrat  ne  s'était  pas  formé,  à 
^lus  forte  raison  avez-vous  dû  le  savoir  vous-même  et  at- 
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tendre  ma  réplique.  11  y  a  donc  faute  à  avoir  acheté  ler 
vire  avant  d'être  certain  de  mon  consentement  à  courir 
risque  de  n'avoir  pas  d'équipage  au  jour  convenu  d'aborc 
et  comme  cette  faute  n'est  imputable  qu'à  vous,  je  suis  i 
droit  de  laisser  le  navire  à  votre  compte,  et  ne  vous  do 
ni  remboursement  ni  commission. 

Mais  si  vous  eussiez  acheté,  dès  le  jour  même  de  la  r 
ceplion  de  mon  mandat  ou  tout  autre  jour,  avant  de  n 
rien  écrire,  le  contrat  se  serait  irrévocablement  formé  pi 
ce  fait  d'exécution  qui^  comme  on  l'a  vu,  emporte  à 
fois  l'acceptation  du  mandat  et  de  toutes  ses  conditions 
par  conséquent,  tout  ce  que  vous  auriez  pu  m' écrire  po 
térieurement  à  ce  fait,  touchant  le  plus  ou  le  moins  ( 
difficulté  à  former  l'équipage,  n'eût  rien  changé  au  drc 
qui  m'était  acquis  de  résilier  le  contrat,  ou,  à  mon  optio: 
de  le  laisser  subsister  à  vos  risques  et  périls. 

165.  —  Le  contrat  aurait  encore  pu  se  formèrent 
nous  par  un  autre  procédé,  partie  oralement,  partie  p< 
écrit. 

Piitd,  me  trouvant  avec  vous  dans  le  port  de  Nante 
vous  me  dites  :  «  Voilà  un  navire  à  vendre  ;  il  est  b' 
«  voilier^  convenant  parfaitement  à  l'expédition  que  vo 
«  projetez.  Voulez-vous  me  charger  de  l'acheter  po 
«  votre  compte  au  mieux  de  vos  intérêts?  Je  sais  que  vol 
«  expédition  requiert  célérité  ;  mais  soyez  tranquille, 
«  vous  promets  que  ce  navire  sera  prêt  à  mettre  en  mi 
«  le  5  février  prochain.  » 

Là-dessus  je  vous  réponds  :  «  Ceci  demande  réflexic 
«  Je  vous  écrirai  de  Rennes.  » 

Arrivé  chez  moi,  je  vous  écris  en  effet  :  «  Vous  m*a^ 
tf  promis  que  le  Nestor  sera  prêt  à  faire  voile^  le  5 
«  vrier  prochain.  A  cette  condition,  sans  laquelle  je 
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«  traiterais  pas,  achetez-moi  le  navire  au  mieux  de  mes 

«intérêts.  » 

Le  contrat  est-il  parfait?  S'il  ne  l'est  pas,  quand  le 
deviendra -t-il?  En  d'autres  termes,  jusqu'à  quel  moment 
pourrons-nous  retirer,  vous,  vos  offres,  moi,  mon  accep- 
tation? 

Si,  au  lieu  d'ajourner  ma  réponse  et  de  la  faire  écrite, 
j'eusse,  sur-le-champ  et  de  vive  voix  ,  accepté  vos 
offres,  le  contrat  se  fût  formé  à  l'instant  même,  par 
l'accord  de  nos  volontés  qui  se  connaissaient  mutuelle- 
ment. 

11  n'en  est  pas  ainsi  dans  le  cas  proposé.  Votre  volonté 
m'est  bien  connue  à  l'instant  où  je  vous  écris  ;  mais  la 
mienne,  vous  l'ignorez  encore,  et  une  volonté  inconnue 
6st,  en  jurisprudence,  comme  si  elle  n'existait  point.  Le 
contrat  n'est  donc  pas  formé  au  moment  où  je  trace  ma 
^ponse.  Il  ne  le  sera  que  quand  vous  m'aurez  lu.  Mais 
^ssi,  dès  ce  moment,  sa  perfection  sera  la  même  que  si 
vous  m'eussiez  entendu,  sans  qu'il  vous  fût  nécessaire  de 
m'écrire  de  votre  côté. 

Car,  comme  le  dit  M.  Toullier  (t.  6,  n**  26) ,  «  lors- 
"  qu'une  des  parties  accorde  ce  que  l'autre  demande  ou 
•  désire,  il  n'est  pas  besoin,  de  la  part  de  celle-ci^  d'une 
'Reptation  particulière.  »  Que  vos  offres  aient  été  ora- 
les, tandis  que  mon  acceptation  est  écrite,  qu'importe? 
^'il  y  a  preuve  ou  aveu  que  vous  m'avez  fait  les  offres 
^^Ppelées  dans  ma  lettre,  elle  suffira  seule  à  la  preuve 
^^  contrat. 

Mais  si  le  fait  des  offres  est  dénié,  et  que  je  n'en  fasse 
P^s  la  preuve,  ma  lettre  ne  m'est  d'aucun  secours  :  Nemo 
^^^^  adscribit  ;  tandis  qu'elle  prouvera  contre  moi,  si 
^^'re  intérêt  l'exige,  parce  que,  respectivement  à  vous, 
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cette  lettre  constate,  en  même  tenips,  et  vos  offres  etir 
acceptation.  Mais  une  fois  produite,  son  contenu  ne  po 
rait  plus  ôtrc  ni  contesté,  ni  divisé  ;  elle  ferait  preu 
entre  nous,  non-seulement  de  la  formation  du  contr 
mais  aussi  de  toutes  ses  conditions. 


CHAPITRE  CINQUIÈME. 


engagements  que  produit  le  contrat  de 

ission. 


SOMMAIRE. 

s  eogagements  se  présentent  sous  plusieurs  rapports  ; 
livision  des  matières  traitées;  obligations  du  commission- 
aire  envers  le  commettant. 


—  Toute  commission  produit  des  engagements, 
donc  examiner  ceux  qui  en  naissent.  On  le  fera 
lanière  générale,  sans  égard  à  telle  ou  à  telle  autre 
le  commission. 

la  formation  du  contrat,  on  Ta  déjà  vu,  le  côn- 
es volontés  de  deux  personnes  seulement  est  né- 
,  ducommettant  et  du  commissionnaire.  Mais 
ion  exige  une  tierce  personne  qui  traite  ou  avec  le 
sionnaire  seul,  ou,  par  le  moyen  du  commission- 
vec  le  commettant,  ou  avec  l'un  et  l'autre  en  sui- 
foi  de  chacun  d'eux,  titrw&qiœ  /idem  secutus. 
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Les  obligations  qui  dérivent  du  contrat  de  commissi 
se  présentent  donc  sous  plusieurs  rapports  : 

1"  Obligations  du  commissionnaire  envers  le  comnn 
tant  ; 

2°  Obligations  du  commissionnaire  envers  celui  i 
traite  avec  lui  ; 

3°  Obligations  du  commettant  envers  le  commissi 
naire  ; 

4°  Obligations  du  commettant  envers  le  tiers  avec 
quel  le  commissionnaire  a  traité. 

(^es  diverses  obligations  expliquées,  il  sera  traité 

i?  De  la  faillite  en  matière  de  commission  ; 

6°  Des  dilTérentes  manières  dont  la  commission  pr 
fin. 

Les  obligations  du  commissionnaire  envers  le  comn 
tant  dépendent  de  l'objet,  de  la  nature  et  des  termes 
mandat.  Ainsi  envisagées,  elles  sont  nécessairement 
riables  ;  cependant  quelques  principes  généraux  s 
communs  à  toute  espèce  de  commission  indistinctemc 

Parmi  ces  principes  il  en  est  dont  l'applicabilité  f 
cède  ou  ne  requiert  même  pas  la  perfection  du  contr 
d'autres  n'ont  d'application  qu'après  qu'il  est  formé, 
mot  d'abord  sur  la  nature  et  les  effets  de  ceux  qui  opèr 
antérieurement  au  contrat,  ou  alors  même  que  l'existé) 
lui  est  refusée. 
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§1. 


OBLIGATIONS  QUI    PEUVENT   NAÎTRE   DU   REFUS   D* ACCEPTER    LE   MANDAT. 


SOMMAIRE. 

Quoique  en  général  le  commissionnaire  ne  soit  stricto 
jure  lié  que  par  son  acceplation,  la  dation  du  mandat 
peut  cependant  être  l'occasion  d'obligalîons  pour  lui  ; 
exemples. 

11  peut  même  arriver  que  le  commerçant  qui  reçoit  un 
ordre  ne  puisse  se  dispenser  de  l'exécuter;  exemple  de 
de  ce  cas,  exemple  du  cas  contraire. 

Les  obligations  de  cette  nature  dérivent  de  l'équité  natu- 
relle et  de  l'intérêt  du  commerce;  elles  sont  plutôt  du 
ressort  de  la  doctrine  que  de  la  loi  écrite,  et  astreignent 
plus  particulièrement  le  commerçant. 

Transition  aux  engagements  que  le  contrat  fait  naître. 


167.  —  Qu'en  général,  stricto  Jure,  le  commission- 
re  ne  soit  lié  en  rien,  ni  tenu  à  rien  que  par  son  accep- 
ioii,  c'est  une  vérité  déjà  démontrée  ;  mais  une  singu- 
itéde  la  commission,  c'est  de  pouvoir  devenir,  pour 
^i-là  même  qui  la  refuse,  l'occasion  d'engagements 
'aucune  loi  écrite  ne  lui  impose,  et  par  suite  d'une  res- 
^sabilité  attachée  à  l'omission  de  certaines  choses  qu'il 

T.  II.  17 
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n'avait  pas  non  plus  promis  de  faire.  Dans  le  droit  com- 
mercial, cette  omission  est  un  quasi-délit. 

Au  premier  rang  des  obligations  dont  nous  voulons 
parler,  se  place  naturellement  celle  de  donner  avis  du 
refus  par  le  premier  courrier,  ou  par  la  plus  prochaine 
occasion  :  Mandatarius  si  non  potest  (aut  non  vult) 
expier e  mandatum^  tenetitr  id  nunciare  mandantiui^  si 
velit^  alterins  opéra  utatur  (Casareg.,  Disc.  54,  n"  31). 
c(  Le  commissionnaire,  dit  l'art.  120  du  Code  espagnol, 
«  est  libre  d'accepter  ou  de  ne  pas  accepter  la  coinnii&- 
«  sion  du  commettant  ;  mais,  en  cas  de  refus^  il  doit  lui 
«  en  donner  avis  sans  perte  de  courrier;  autrement^  il  est 
«  responsable  envers  le  commettant  du  préjudice  que 
«  ferait  éprouver  à  celui-ci  le  seul  fait  du  manque 
«  d'avis  (1).  »  La  raison  en  est  sensible  :  le  silence  auto- 
rise à  présumer  l'acceptation  du  mandat;  une  prompte 
réponse  peut  diminuer,  quelquefois  même  entièrement 
prévenir  le  dommage  ;  double  motif  de  responsabilité 
(V.  Merlin,  v**  Compte-courant). 

A  cette  première  obligation,  il  s'en  joint  une  autre  : 
jusqu'à  réponse  ou  nouvelle  disposition  du  consignateuTt 
le  commissionnaire  est  tenu  de  faire  au  moins  ce  qui  est 
strictement  nécessaire  pour  préserver  de  tout  dommage 
actuel  les  objets  consignés.  Si,  par  exemple,  on  m'adresse 
une  cargaison  avec  avis  d'anticipations  prises  sur  moi  à 
courtes  échéances,  libre  de  ne  point  accepter-  le  mandat, 
je  ne  le  suis  pas  de  refuser  à  la  marchandise  les  soins  que 


(1)  El  comisionista  es  libre  de  aceptar  ô  no  aceptar  el  eiicargo 
que  se  le  hacepor  el  comitente;  peroen  caso  derehusarlo  lehade 
dar  aviso  en  el  correo  mas  proximô  al  dia  en  que  recibiô  la  cmisid^ 
y  de  no  hacerlo  sera  responsable  para  con  el  comitente  delosdan» 
y.perjuicios  que  le  hayan  sobrevenido  por  efecto  directo  de  non  h9r 
berle  dado  dicho  aviso. 
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sa  conservation  réclame.  Si,  dans  un  délai  raisonnable- 
ment calculé  sur  les  distances,  Texpédîteur  m'a  laissé  sans 
réponse,  ou  n'a  pas  institué  un  autre  commissionnaire,  je 
puis m'adresser  au  tribunal  de  commerce,  au  consul,  au 
magistrat  du  lieu,  demander  le  dépôt  en  mains  tierces 
des  marchandises  consignées,  en  faire  ordonner  la  vente 
jusqu'à  concurrence  des  débours  occasionnés  par  leur 
réception  et  leur  conservation,  enfin  faire  commettre  par 
le  juge  une  personne  de  confiance  qui  veuille  bien  se 
charger  de  la  consignation  (art.  121  du  Code  espagnol 
et 56  du  Code  portugais;  Pardessus,  t.  2,  n*  558  ;  Dal- 
\%  y''  Commissionnaire,  p.  742;  Vincens,  t.  2,  nM, 
p.  128).  Nul  doute  encore  qu'on  ne  m'alloue  l'intérêt  des 
sommes  déboursées  et  le  droit  de  commission  appartenant 
à  mes  soins  et  agissements,  selon  l'usage  de  la  localité. 

Le  refus  de  la  commission  peut  être  conditionnel  ou 
positif:  conditionnel,  comme  lorsque  j'écris  que  j'accep- 
terai pourvu  que  l'on  m'accorde  tel  ou  tel  avantage  qui 
Be m'est  pas  offert;  positif,  quand  je  déclare  ne  vouloir 
ou  ne  pouvoir  pas  accepter.  Dans  l'une  et  l'autre  hypo- 
thèse, nulle  différence  d'obligations. 

168.  —  11  est  même  des  cas  où  le  commerçant  qui 
ï^çoitun  ordre,  ne  peut  se  dispenser  de  l'exécuter  :  c'est 
lorsque,  d'une  part,  la  commission  ne  l'expose  à  aucun 
risque,  tandis  que  le  moindre  retard  causerait  un  préju- 
^ce  manifeste  au  commettant,  et  que,  d'un  autre  côté, 
ï'orgence  ne  permet  pas  de  l'informer  à  temps  du  refus 
^commissionnaire,  ou  d'y  faire  suppléer  d'office.  Tel 
ferait  Tordre  d'opérer  le  recouvrement  ou  le  protêt  d'un 
^etdont  le  délai  expire  le  jour  même  de  sa  réception. 
Inutile  d'objecter  les  débours  des  frais  du  protêt.  Cette 
^^idératîon  n'est  admissible  entre  commerçants  qu'au- 
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tant  que,  par  suite  d* amendes  encourues,  ou  pour  quel- 
que autre  cause,  le  découvert  dût  être  d'une  certaine  înF 
portance  ;  encore  faudrait-il  ne  pas  retenir  l'effet,  mais  le 
remettre  à  un  huissier  ou  à  un  notaire,  en  les  prévenant 
que,  s'ils  consentent  à  faire  les  avances,  ils  n'en  auront 
reprise  que  sur  le  commettant.  Ceux-ci  refusant/  c'est 
le  cas  de  les  faire  commettre  par  justice.  Le  commis^ott-* 
naire  n'a  plus  alors  à  s'inquiéter  que  l'huissier  ou  1er 
notaire  veuille  ou  ne  veuille  pas  se  charger  de  la  missiott' 
que  leur  confère  la  justice,  ni  en  faire  les  avances.  Cerf 
une  question  à  laquelle  il  est  étranger;  pour  lui,  plusdt 
responsabilité.  ' 

L'obligation  est  tellement  de  rigueur,  que  ni  les  liaiisonr  j 
d'intérêt  ou  d'amitié,  ni  même  des  rapports  de  parentfli 
avec  le  débiteur,  n'en  feraient  excuser  l'inaccomplisse^  : 
ment.  *  ''; 

Il  y  a  plus  :  le  commissionnaire  ne  pourrait  se  disp^  j 
scr  de  faire  protester  sur  lui-même  au  cas  où  le  cotant  \ 
tant  se  serait  adressé  à  lui  par  méprise ,  ou  que  d  ^ 
commissionnaire  fût  devenu  héritier  du  débiteur. 

En  un  mot,  il  en  serait  ainsi  de  tous  les  cas  commer-^  j 
ciaux  dans  lesquels  il  s'agirait  de  prévenir  une  déchéance?] 
d'empêcher  une  prescription,  ou  de  préserver  le  cons-  ; 
gnateur  de  tout  autre  préjudice  imminent.  ^ 

Mais  le  négociant  qui  n'a  pas  accepté  la  commission^ 
tirer  ou  de  remettre  pour  compte,  n'est  point  obligé  (fefe* 
faire,  lui  fût-il  impossible  d'annoncer  son  refus  en  teii^  . 
utile;  car  tirer,  c'est  s'obliger  personnellement  envers ïè^! 
preneur,  les  endosseurs  et  le  porteur,  au  payement  de  la 
traite,  si  la  provision  n'en  est  faite  par  l'ordonnateur,  ou 
si  le  tiré  devient  insolvable  après  l'avoir  acceptée.  Nuli*" 
peut  être  tenu  de  se  charger  d'une  telle  responsabilité,  efj' 
quelles  que  puissent  être  les  conséquences  de  Tinactioii 
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lu  commissionnaire,  le  commettant  n'a  pas  à  s'en 
ilaindre;  il  ne  doit  les  imputer  qu'à  sa  propre  impré- 
pyance. 

Néanmoins,  si  à  l'ordre  de  tirer  pour  son  compte  le 
ftmmettant  avait  joint  des  valeurs  de  garantie,  par  cxem- 
[Ci  des  connaissements  au  porteur,  ou  des  effets  de  com- 
lefçe  émanés  de  maisons  notoirement  solvables,  et  remis 
^ec  endossement  en  blanc,  le  commissionnaire  aurait  un 
mir  à  remplir.  Ce  n'est  pas  qu'il  fût  tenu  d'accepter  le 
amjat  ;  mais  il  le  serait  de  reporter  la  proposition  et  les 
U'^ties  aux  négociants  les  mieux  famés  de  la  place,  ou, 
us  prudemment  encore,  de  les  leur  faire  reporter  par 
î3  courtiers  ou  des  agents  de  change.  L'inaction ,  en 
ireille  occurrence,  l'exposerait  à  des  dommages-inté- 
ts;  car  la  précaution  que  l'ordonnateur  a  prise  d'en- 
lyer  de  bonnes  couvertures,  transmissibles  sans  l'en- 
jssçment  du  commissionnaire,  par  conséquent  sans 
icun  risque  pour  celui-ci,  témoigne  hautement  de  la 
'ande  importance  que  le  commettant  attache  à  ce  que  sa 
mmission  soit  remplie,  de  sa  confiance  qu'elle  le  sera, 
du  préjudice  qu'il  craint  si  elle  ne  l'est  pas.  Or,  entre 
•mmerçants  qui  ont  tous  plus  ou  moins  besoin  les  uns 
îs  autres,  c'est  être  injuste  et  commettre  un  quasi-délit 
•mmercial,  que  de  ne  pas  épargner  une  perte  à  un  autre 
(mmerçant  par  un  bon  office  qui  ne  coûte  rien  et  n'en- 
te dans  aucune  responsabilité. 

Ces  exemples  indiquent  suffisanunent  la  conduite  à 
siir  en  des  cas  analogues. 

169.  —  Il  est  vrai  que  les  obligations  dont  on  vient  de 
^•^r  ne  sont  écrites  dans  aucune  de  nos  lois  ;  impuis- 
*Dt  à  prévoir  les  innombrables  circonstances  d'où  elles 
^ttveat  naître,  le  législateur  a  préféré  s'en  taire,  et  en 
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remettre  rappréciation  aux  lumières  et  à  La  conscience  du 
juge.  Mais  elles  prennent  leur  source  dans  des  considérar 
tions  d'un  ordre  supérieur  :  l'équité  naturelle  etrifitérêt 
du  commerce. 

•L équité  naturelle j  qui  nous  commande  de  faire  pour 
autrui  ce  que  nous  voudrions  qu'on  fît  pour  nous-mêmes, 
et  de  ne  faire  à  nul  autre  ce  que  nous  ne  voudrions  pas 
nous  être  fait  (!)•  C'est  surtout  parmi  les  commerçwits 
que  doit  être  pratiqué  ce  grand  principe  de  morale  qu6, 
créés  pour  nos  semblables,  nous  devons  nous  entr'aider, 
et  contrihtper,  par  un  échange  mutuel  de  services,  à  res- 
seiTer  les  liens  de  la  société  humaine  :  Homines  autefn 
liominum  causa  esse  ffeneratos,  ut  ipsi  inter  se  aliialè 
prodesse passent....  et^  mutatione  officiorum^  detnndte 
hominum  inter  homines  societatem  (Cicer. ,  De  of»^ 
Hv.  1,§7). 

L intérêt  du  commerce^  qui,  privé  de  ces  secours,  se 
verrait  frappé  d'une  sorte  d'interdiction  générale  dans  ce 
qui  contribue  le  plus  à  son  extension  et  à  sa  prospérité, 
d'où  dépend  celle  de  la  société  tout  entière.  Le  coifr- 
merce,  dit  Casaregis,  se  rapporte  à  l'utilité  de  tous;  il  est 
le  cinquième  élément  du  monde  ;  les  deux  bras.de  FÉtil 
sont  le  commerce  de  terre  et  de  mer  (2)  ;  et  le  président 
Fabre  dit  aussi  que  la  chose  publique  est  éminemmeot 
intéressée  à  la  protection  que  réclame  le  commerce,  sans 
lequel,  ajoute-t  il,  la  prospérité  de  l'État  ne  saurait  pr^ 


fi)  Quod  tibi  vis  fieri,  mihi  fac;  quod  non  tibi,  noli  (Scaccia» 
^'Ios.5,  n°14). 

(2)  Mercatura  respicit  publicam  utilitatem,  et  dicitur  quintal* 

mundi  elemeatum Serenissimus  noster  maçnus  dux  EtrafUS» 

primus  politicorum  omnium  facile  princepa,  affîrmare  consueveï* 
duo  brachia  corporis  reipublicaî  utique  esse  commerciumterr®* 
maris  (Disc.  444,  n°'  33,  34,  35). 
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dre ^accroissement,  ni  même  l'État  subsister  (1).  C'est, 
au  reste,  une  vérité  hors  de  toute  contestation. 

Umtérêt  du  commerce  est  donc  une  de  ses  lois  fonda- 
mentales, lorsque  cet  intérêt  est  évident,  universellement 
reconnu.  C'est  un  principe  journellement  suivi  dans  les 
tribunaux,  et  plus  d'une  fois  la  Cour  de  cassation  elle- 
nïéffie  l'a  fait  entrer  dans  les  motifs  de  ses  arrêts  de  rejet. 

Parmi  nous,  le  principe  et  ses  conséquences  sont  du 
ressort  de  la  doctrine,  où  ils  semblent  mieux  placés  que 
teune  loi  écrite  qui  ne  peut  tout  embrasser:  Nec  lex  ulla 
itàscribi  potest  ut  cmnes  casus  comprehendat  (Fab.  Rœ- 
tm.,t.  3,  p.  449,  col.  1 ,  L.  10,  D. ,  Z)^  %?*.).  Vouloir  tout 
régler  malgré  l'impuissance  de  tout  prévoir,  c'est  courir 
le  risque  de  ménager  à  la  mauvaise  foi  des  ressomxes  sans 
nombre.  C'est  pourquoi,  si  les  deux  codes  étrangers  que 
nous  avons  cités  ne  règlent  expressément  que  le  cas  du 
refus  d'une  consignation  de  marchandises,  il  n'en  faut  pas 
inclure  qu'ils  ont  entendu  rendre  le  commissionnaire  refu- 
sant, libre  de  toutes  les  autres  obligations  dont  on.  vient 
Reparler.  La  formule  que  le  législateur  donne  à  une  règle 
^*équité  et  d'intérêt  général,  ne  fait  pas  que  cette  règle 
^it  limitative.  Elle  s'étend,  au  conti'aire,  à  tous  les  cas 
^^logues  et  imprévus  qui  en  sollicitent  l'application.  C'est 
^jus  prœtormm  qui  n'a  délimite  que  là  où  se  trouve  une 
loi  contraire,  spécialement  écrite  pour  le  commerce  : 
^^uitas  in  mcUerid  mercaturœ^  dit  Casaregis,  est  à  jure 

^^ripta  in  génère^  nempè  per  viam  regulœ inter 

^rcatores^  etiàm  non  scripta  in  specie,  sequenda  est  in 
J^^dicando;  et^  licèt  scripta  fuerit  inaliquo  casu  tantùm^ 

(*)  Utilitas  reipublicaB  maxime  circâ  comraerciopum  utilitatem 
^'satu?,  quam  Paulus  vocat  utilitatem  promiscui  usÛ3,  cum  sine 
^<>Bïmerciopum  libertate,  neque  augeri,  neque  subsistera  respu- 
^licapossit  (Rafwm.,  t.  4,  p.  55,  col.  \). 
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trahi potest  ad aliumsimilem  (Disc.  76,  n***  12,' 13,  i 4). 
Voilà  ce  que  signifient  ces  paroles  du  prince  CambacérèS  i 
•  Les  véritablesrègles  du  commerce  sont  celles  de  la  bonne 
«foi  et  de  l'équité.  Il  faut  bien  se  garder  de  les  affaiblir 
«par  des  règles  trop  positives.»  On  doit  observer  toutefois 
que  les  obligations  qu'on  vient  d'indiquer  astreignent  plus 
particulièrement  ceux  qui  font  du  négoce  leur  profession 
habituelle.  C'est^  en  général,  commettre  une  imprudence, 
dont  on  doit  supporter  l'effet,  que  d'adresser  une  commis-   ^ 
sion  à  quelqu'un  qui,  n'étant  point  dans  le  commercé,  n'est 
pas  plus  tenu  d'en  connaître  les  usages,  que  de  ee  livrer  Ju 
des  démarches  et  à  une  correspondance  hors  de  ses  habi- 
tudes. Cependant  on  conçoit  tel  cas  où  Tinaction  complète 
du  non-commerçant  échapperait  difficilement  à  toute  res- 
ponsabilité. 11  ne  lui  coûte  point,  par  exemple,  de  remettre 
la  missive  qu'il  a  reçue  à  un  négociant  ou  au  juge  du  lieu. 
La  rétention  silencieuse  de  cette  lettre  serait  donc  un  f^i^ 
qui,  selon  les  circonstances,  pourrait  être  considéré  conaï^e 
un   quasi-délit,   ou  même  comme  un  mauvais  vouloir 
tenant  du  dol  :  Malitiis  non  est  indulgendum  (  1  ). 


(i)  On  voit  dans  Casaregis  qu'il  fut  un  temps  où,  sous  aucun  P* 
texte,  les  commerçants  ne  pouvaient  refuser  une  commission  ^ 
leur  était  adressée  :  Mercatores   exercentes  mercaturœ  offkium,  ^ 
possunt  aliis  mercatorihus  operam  suam  denegare,  quoad  eaqitœai' 
mercatoriam  respicmit,  et  ideo  tenentur  exterorum  mercatorum  et 
recurrentium  merceSy  res  vel  pecunias  excipere,   mandataque  ad  eo 
negotia  expédie nda  eis  data  acceptare  (Disc.  199,  n<^5).  Cette  doct 
était  unanimement  reçue  dans  l'Italie;  notre    auteur  cite  (] 
manu,  comme  il  le  dit  quelquefois)  une  foule  de  docteurs  q 
proclament.  Ces  docteurs  reconnaissaient  bien  qu'une  pareille 
trainte  était  contraire  au  droit  ci\\\y  juri  Cœsareo;  mais,  disaier 
toutes   les  lois  doivent  se  taire  devant  l'intérêt  général  du 
merce,  et  ne  laisser  place  qu'aux  seules  règles  de  l'équité  :  . 
omnesjuris  reguîœsiîere^et  in  earum  locum  altéra  contraria  reci 
det€)7ninatio,  quœ  mercatoiiim  bwiœ  fidei  etpublici  commerça  le 
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170.— Jusqu'à  présent,  point  encore  de  contrat,  par 
îonséquent  nul  rapport  de  commissionnaire  à  commettant  : 
»utsebomeà  une  proposition  et  à  un  refus,  d'où  naissent 
des  obligations  naturelles  que  le  droit  commercial  sanc- 
tionne. Passons  aux  engagements  que  le  contrat  fait 
naître. 


ttpignet^  sed  faveat  {Ibid,,  n<»  13).  D'ailleurs,  en  principe,  le  com- 
merce était  une  foucUon  publique,  mercatura  officilun  est;  il  en  ré- 
sultait, par  exemple,  que  les  hôteliers  ne  pouvaient  se  refuser  à 
accueillir  les  étrangers  ou  les  hôtes  qui  se  présentaient,  et  les  ar- 
mateurs, au  transport  à  destination,  des  marchan<^ises  et  des  pas- 
sagers :  Nautœ  artem  7iautka7n  exerceiifes  tenenfur  merces  et  vectores 
in  rmibus  recipei'e  ad  effectum  illas  vel  illos  vefœndi  ad  portum  seu  h- 
cmdestinatum  {Ibid.,  n°  6). 

ATépoque  oùCasaregis  écrivait,  la  rigueur  de  cette  doctrine  s'é- 
tait déjà  mitigée  par  deux  limitations  :  1°  un  juste  motif  de  refus  ; 
^  si  le  retard  n'emportait  aucun  préjudice,  et  que  le  commettant 
piSt  être  avisé  à  temps.  Mais  l'obligation  d'accepter  n'en  resta  pas 
moins  le  principe  ;  le  refus  n'était  qu'un  cas  exceptionnel  (Casareg., 
^'».  190,  Ansald.  Disc,  25,  card.  de  Luca,  Disc,  i  15). 
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SU. 


DE  l'obligation  D*EXicUTER  LE  MANDAT,  DES  CAUSES  QUI  EMPÊCHER  lïT 
qu'il  ne  s'eXÉCUIE,  et  de  CELLES  QUI  OBLIGENT  OU  AUTORISENT  J-E 
COMMISSIONNAIRE    A  EN    DIFFÉRER  OU  A  EN  SUSPENDRE  l' EXÉCUTION. 


SOMMAIRE. 

171.  L'obligation  d*ex6cuter  ponctuellement  le  mandat  accepté 
est  de  droit  naturel  ;  le  mandat  peut  rester  inaccomp^-i  ^® 
plusieurs  manières;  énoncé  do  ces  causes  d'inaccom- 
plissement;  elles  fontTobjet  des  paragraphes  quisuiv©'^^' 


171.  — Le  mandat  du  commissionnaire  fût-il  grattait; 
et  n'y  eût-il  pas  de  loi  expresse  qui  l'astreignît  à  l'exécu- 
ter ponctuellement  après  son  acceptation,  il  y  serait  tenu 
par  la  seule  force  du  grand  précepte  qui  nous  commande 
d'être  justes  envers  nos  semblables  ;  car  le  fondement  ^^ 
la  justice,  c'est  la  bonne  foi,  qui  consiste  à  être  vrai  dans 
ses  discours,  et  fidèle  à  ses  promesses  :  Fundamentum  ^^^ 
autejnjustitiœ  fides,  idest,  dictorum  conventorumqueco^' 
stantiaet  veritas  (Cic,  loc.cit.).  Chez  les  peuples  de  T^^ 
tiquité,  une  formalité  simple,  mais  des  plus  expressiv^^» 
mettait  le  sceau  à  la  perfection  de  ce  contrat,  qui  n'él^^* 
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irtant  alors  que  de  pure  bienfaisance.  Celui  qui  se  char- 
tit  de  Taffaire  mettait  sa  main  dans  celle  du  mandant 
lui  en  confiait  le  soin,  pour  témoigner  qu'il  lui  donnait 
engageait  'sa  foi  de  s'en  acquitter  de  son  mieux,  et  la 
dition  n'en  est  pas  encore  entièrement  perdue  dans  nos 
npagnes  (i  ). 

H'est  le  principe  de  droit  naturel  si  bien  énoncé  par 
éron,  que  le  législateur  a  ainsi  formulé  ciansl'art.  1991 
Code  civil  :  «  Le  mandataire  est  tenu  d'accomplir  le 
landat,  tant  qu'il  en  demeure  chargé,  et  répond  des 
ommages-intérôtsqui  pourraient  résulter  de  son  inexé- 
cution .  » 

Dr  le  mandat  peut  rester  inaccompli  de  trois  manières  : 
1  °  Par  négligence  ou  omission  délibérée  de  l'exécuter  ; 
î  °  Parce  qu'il  a  pu  survenir  de  justes  causes  de  ne 
écuter  pas  ; 


)  Cette  forme  de  contracter  était  usitée  dans  d'autres  contrats, 

imment  dans  ceux  que  nous  appelons  C07isensuels. 

lackstone  dit  que  cette  coutume   existe  encore  en  Angleterre 

r  plusieurs  contrats  verbaux, 

ans  le  consulat  de  la  mer  (chap.  89,  90,  127,  etc.),  il  estmen- 

i  de  nolis  convenu  en  donnant  imlmada. 

.  est  dit  dans  Tart.   iOO  du  statut  de  Montpellier,  recueil  d'an- 

mes  coutumes,  rédigé  vers  1204,  que,  pour  la  perfection  d'une 

te,  il  faut  une  de  ces  trois  choses  :  ou  la  dation  de  la  main,  ou 

►ayement  du  prix,  soit  partiel,  soit  intégral,  ou  la  tradition  de  la 

se  :  Emptio  aut  vemlitio  non  valet  sine  palmatàj  aut  sine  solutione 

^iiparticuhiris  vel  irniversalif^,  aut  sine  rei  traditione. 

.a  main  était  le  symbole  fideidatœ;  les  étymologistes  s*en  auto- 

mt  pour  y  voir  l'origine  du  mot  mandat^  et  Virgile  place  dans  les 

ers,  avec  les  traîtres  qui  ont  trompé  leurs  clients  {fraus  innexa 

nfi),  ceux  qui  n'ont  pas  craint  de  trahir  la  foi  promise,  la  main 

leurs  maîtres  :  Nonveviti  dominorum  fallere  dextras,  La  féodalité 

it  aussi  adopté  ou  plutôt  profané  cet  emblème  :  c'était  en  met- 

tles  mains  dans  celles  de  son  suzerain,  que  le  seigneur  inférieur 

prêtait  le  serment  de  foi  et  hommage. 
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3'  Pour  ne  l'avoir  point  été  conformément  à 
crit. 

Ces  causes  d'inaccomplissement,  matière  vaî 
portante,  sont  développées  dans  les  divers  pai 
qui  suivent. 
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S  Kl. 


DE  l'omission  d' exécuter  le  mandat. 


SOMMAIRE. 


L'omission  d'exécuter  le  mandat,  provenant  de  négligence 
ou  de  mauvaise  volonté,  donne  lieu  à  responsabilité  ; 
exemple. 

Le  commissionnaire  peut  avoir  de  justes  causes  de  ne  pas 
exécuter  le  mandat  ;  les  unes  proviennent  plus  ou  moins 
directement  du  fait  du  commettant;  les  autres  ne  sont  pas 
de  son  fait,  mais  il  peut  en  supporter  les  conséquences  ; 
quant  à  celles  qui  sont  le  fait  du  commissionnaire,  elles 
ne  peuvent  servir  d'excuse  à  celui-ci. 

11  y  a  responsabilité  du  commissionnaire,  chaque  fois  que 
Tempêchement  ne  provient  pas  du  fait  du  commettant, 
de  force  majeure  ou  de  cas  fortuit,  d'un  événement  non 
imputable  au  commissionnaire;  nécessite  de  se  faire  une 
idée  nette  de  ces  sortes  d'accidents. 


72.  —  Pour  ce  qui  est  de  Tomission  totale,  qu'elle 
viennede  négligence  ou  de  mauvaise  volonté,  il  n'im- 
te.  Le  principe  de  la  responsabilité  est  absolu,  il  n'ad- 
:  aucune  interprétation. 
)i  donc,  commis  à  l'assurance  de  votre  navire,  je  ne 
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le  fais  pas  assurer,  et  qu'il  périsse  dans  un  naufrage  ;  ex; 
si,  chargé  de  faire  protester  des  lettres  de  change,  je  vo  mm 
fais  perdre  votre  recours,  faute  de  protêt;  ou  bien  encoi-e 
lorsque,  consignataire  de  vos  marchandises ,  et  -commis-    • 
sionné  pour  les  vendre  au  prix  du  cours,  je  les  laisse  s'a- 
varier dans  mes  magasins,  il  est  clair  que,  dans  ces  ob^     ^ 
et  autres  semblables  dont  le  nombre  peut  être  infini,  j^ 
réponds  du  préjudice.  C'est  une  vérité  qu'il  suffit  d'^ 
noncer. 

173.  —  Mais  quand  le  commissionnaire  a- t-il  ou  n'a-t — ^^ 
pas  de  justes  causes  de  ne  point  exécuter  le  mandat?  c>^^ 
ce  qu'il  n'est  pas  toujours  facile  de  discerner. 

De  ces  causes,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  cell^^^ 
qui  réteignent  péremptoirement,  telles  que  la  mort,  L    ^ 
révocation,  la  faillite,  etc.,  les  unes  proviennent  plus  o^ 
moins  directement  du  fait  du  commettant  ;  les  autres  n^  ^ 
sont  pas  de  son  fait,  et  c'est  cependant  sur  lui  que  l'effer  ^ 
en  retombe,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  non  plus  du  faiP^  ^ 
du  commissionnaire. 

Mais  le  fait  de  celui-ci  ne  peut  jamais  lui  servir  d'ex-  - — 
cuse,  et  la  raison  en  est  sensible  :  c'est  que,  chacun  devant-^- 
naturellement  répondre  du  sien ,  si ,  depuis  l'acceptatioD  ^ 
du  mandat ,  j'ai  créé  ou  causé  l'obstacle  qui  m'empêche  ^ 
de  l'exécuter,  évidemment  je  suis  responsable  de  son  inexé-  — 
cution. 

Par  exemple^  si ,  ayant  accepté  de  fournir  aux  avances -^^ 

qu'exigeait  l'armement  de  votre  navire ,  j'épuise  mes  ca 

pitaux  et  mon  crédit  à  en  armer  un  autre  qui  m'était  éga— — " 
lement  consigné,  en  sorte  que  je  me  trouve  dans  l'impuis 
sance  de  faire  pour  vous  ce  que  j'avais  promis,  je  suii 
tenu  de  votre  préjudice.  Inutilement  prouverais-je  qu'iMT  - 
n'y  a  point  eu  de  ma  part  mauvaise  volonté ,  et  que,  si  je^^ 
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ii*d  pas  exécuté  mon  engagement  envers  vous,  c'est 
I>arce  que  l'autre  consignateur  a  manqué  aux  siens  en- 
vers moi.  L'emploi  de  mes  ressources  n'en  est  pas  moins 
îXion  fait,  et,  comme  c'est  de  ce  fait  que  provient  l'im- 
I>cssibilité,  il  m'incombe  d'en  répondre  :  ISon  attenditur 
^:t^imus  facientis^  sed  ipsum  factwn  (Casaregis,  Disc.  23, 
n*  24), 

De  même,  lorsque,  après  avoir  accepté  la  commission 
d**  acheter  pour  moi,  au  marché  du  30  janvier,  à  Morlaix, 
6  ,000  mètres  de  toile  de  telle  qualité,  vous  allez,  dans  un 
temps  voisin,  en  acheter  une  pareille  quantité  chez  les  fa- 
l>xlcants  de  la  campagne,  pourvoyeurs  habituels  de  ce 
Odême  marché  qui  se  trouve  ainsi  dépourvu  le  jour  où  il 
s"*  agit  d'exécuter  mon  ordre,  l'impossibilité  de  son  exécu- 
tîcn  provenant  de  votre  fait,  et  d'un  fait  dont  il  vous  était 
fstcile  de  prévoir  les  conséquences,  vous  êtes  tenu  de 
nn'indemnifier. 

174.  —  En  un  mot,  il  y  a  responsabilité  chaque  fois 

que  l'empêchement  ne  provient  pas,  soit  du  fait  ou  de  la 

fttHte  du  commettant,  soit  d'un  cas  fortuit  ou  d'un  >;événe- 

tnent  de  force  majeure,  en  un  mot  d'un  événement  quel- 

^^nque  non  imputable  au  commissionnaire.  Il  faut  donc 

se  faire  des  idées  nettes  sur  la  nature  et  les  effets,  en  droit, 

âe  ces  sortes  d'accidents. 
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S  IV. 


DES    CAS   FORTUITS  OU    ÉVÉNiîMENTS    DE    FORCE    MAJEURE,    ET    DES  AL^ 
ACCIDENTS     NON    IMPUTABLES    AU    COMMISSIONNAIRE,    SURVENUS   D^^ 
l'acceptation     du      MANDAT,     QUI       EMPÊCHENT     OU      ENTRAVENT 
EXÉCUTION. 


SOMMAIRE. 

175.  Ces  accidents  sont  de  deux  espèces;  les  uns  affectent 
chose  commise;  les  autres,  la  personne  ou  les  intérêts  » 
celui  qui  en  est  chargé. 

r   17o.  —  Les  diverses  manières  dont  le  mandat  fin 
(2003  C.  civ.)  sont  l'objet  d'un  chapitre  particulier. 

On  n'entend  parler  ici  que  des  accidents,  non  spécifL 
par  la  loi,  qui  rendent  impossible  l'accomplissement  m 
mandat,  ou  qui  tout  au  moins  ne  permettent  pas  de  Te^ 
cuter  selon  son  prescrit. 

Ces  accidents  sont  de  deux  espèces  : 

Les  uns  affectent  la  chose  ou  l'affaire  même  qui 
commise  ;  les  autres,  la  personne  ou  les  intérêts  de  c^ 
qui  en  est  chargé. 
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1**     DES  CAS    FORTUITS   OU   DE    FORCE    MAJEURE,    ET   DES    AUTRES   ACCIDENTS 
QUI    AFFECTENT    LA   CUOSE   OU    l/ AFFAIRE   COMMISE. 


SOMMAIRE. 

176.  L'accident  qui  tombe  sur  la  chose  peut  la  détruire  entiè- 
rement, ou  Taffecter  dans  son  entier  sans  la  détruire, 
OU  en  altérer  une  partie,  ou  empêcher  que  Tordre  ne 
puisse  être  exécuté  môme  eu  partie  ;  mais  ces  explica- 
tions de  détail  doivent  être  précédées  de  notions  géné- 
rales. 

^'7.  En  quel  sens  le  commissionnaire  est  débiteur;  ce  qu'on 
entend,  dans  le  langage  du  droit,  par  les  mots  débiteur, 
créancier. 

178.  Doit-on  distinguer  le  cas  fortuit  et  la  force  majeure?  La 

loi  les  confond,  et  cela  sans  inconvénient;  définition  de 
la  force  majeure,  confusion  qu'on  en  fait  avec  le  cas  im- 
prévu, explications  à  ce  sujet;  pourquoi  l'on  se  servira, 
dans  la  suite  de  cet  ouvrage,  du  mot  cas  fortuit, 

179.  L'expression  faute  a  une  large  acception  ;  elle  entraîne 

responsabihté,  quand  elle  cause  directement  l'accident, 
et  il  suffit  même  de  la  possibilité  qu'elle  l'ait  causé  ;  jus- 
tification de  cette  dernière  proposition. 

180.  Application  de  la  théorie  ci-dessus  à  divers  exemples  ; 

résumé  :  quand  le  cas  est  imprévu,  quand  il  est  réputé 
teL- 

181.  Ce  qu'on  appelle  casus  non  excogitatus  à  mandante^  par 

opposition  au  casus  improvisus;  pour  désigner  le  pre- 
mier, on  fera  usage  de  l'expression  cas  insolite, 

182.  Différence  entre  le  cas  imprévu  et  le  cas  insolite  ;  exem- 


183-  Ce  qui  concerne  le  cas  fortuit  et  le  cas  imprévu  peut  se 

T.  II.  18 
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résumer  en  trois  règles  :  1»  point  de  dommages-intérêts, 
si  le  fait  qui  empêche  Fexécution  du  mandat  est  arrivé 
par  cas  fortuit  et  sans  la  faute  du  commissionnaire; 
2®  au  contraire,  dommages-intérêts  quand  le  cas  est  im- 
prévu ;  3*»  mais  aucuns  dommages-intérêts,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  si  le  préjudice  eût  été  le  même  indépendam- 
ment de  la  faute. 
184.  Quand  y  a-t-il  faute?  Tappréciation  de  la  faute,  de  ses 
rapports  avec  Tévénement  arrivé,  du   cas  fortuit  lui- 
même,  est  abandonnée  à  la  conscience  et  aux  lumières 
du  juge;  pourquoi;  exemples;  quid  juris,  lorsque,  par 
un  cas  insolite,  le  mandat  ne  peut  être  exécuté  sans  un 
préjudice  évident  pour  celui  qui  l'a  donné?  remarques  à 
ce  sujet. 


176.  —  Quelquefois  Taccident  qui  tombe  sûr  la  chose  ^ 
la  détruit  entièrement,  v.  g.  une  perte  de  corps  et  biens;  -^ 
en  sorte  que  le  mandat  dont  elle  est  l'objet  ne  peut  pliig== 
être  rempli  d'aucune  manière,  ni  par  personne  ; 

D'autres  fois  il  affecte  la  chose  dans  son  entier,  maî^ 
sans  la  détruire,  v.  g.  une  avarie  générale,  et  alors  1» 
mandat  n'est  presque  jamais  exécutable  d'une  manier   — 
Conforme  aux  instructions  qu'il  renferme  ; 

Ou  bien  Taccident,  ne  détruisant  pas  totalement  1 t 

chose,  en  laisse  intacte  ou  en  altère  une  partie,  et,  dar^»^ 
ce  cas,  la  possibilité  subsiste  d'exécuter  partiellement  ■-€ 
mandat,  tantôt  selon  son  prescrit,  tantôt  de  quelque  autirr*^ 
manière  ; 

Enfin,  si  l'objet  du  mandat  est  une  affaire  ou  transac^- 
tion  par  suite  de  laquelle  le  commissionnaire  n'a  actuell^^* 
ment  rien  à  livrer  ni  à  recevoir,  v.  g.  un  marché  à  term^^^ 
l'accident  qui  tombe  sur  cette  affaire  ou  transaction,  encT^' 
pêche  presque  toujours  que  l'ordre  ne  puisse  être  exécut^^^ 
même  en  partie. 
Ce  n'est  pas  encore  le  lieu  de  dire  conoment  le  commis 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  275 

sionnaire  peut  ou  doit  agir  dans  ces  diverses  occurrences. 
Certaines  notions  générales  doivent  nécessairement  pré- 
céder ces  explications  de  détail. 

177.  —  D'abord,  posons  en  principe  qu'en  matière 
de  commission,  contrat  imparfaitement  synallagmatique, 
c'est  le  commissionnaire  qui  est  le  débiteur,  puisqu'il  en 
doit  l'exécution  et  que  le  commettant  a  le  droit  de  lui  en 
demander  compte  :  Crédit  ores  accipiendos  esse  constat 
^os  quibus  debetur  ex  quâcumque  actione  vel  persecu- 
iione.,.  Crédit orum  appellatione  non  hi  tantùm  acci- 
piuntur  qui  pecuniam  crediderunt y  sed  omnes  quibus  ex 
9^âlibet  causa  debetur  (L.  1 0  et  1 1 .  D. ,  Z)^  verb.  siynific.  ) . 

178.  —  En  second  lieu ,  il  faut  aussi  s'entendre  sur  la 
valeur  des  termes,  et  savoir  si  quelque  distinction  est  né- 
cessaire pour  notre  objet,  entre  les  cas  fortuits  et  la  force 
^cijeurej  qui  déchargent  pleinement  le  débiteur  de  son 
^t>ligation,  en  vertu  du  principe  de  droit  naturel  promul- 
gué en  ces  termes  par  l'art.  1 1 48  du  Code  civil  : 

«  11  n'y  a  lieu  à  aucuns  dommages  et  intérêts,  lorsque, 

*  par  suite  d'une  force  majeure  ou  d'un  cas  fortuit,  le  dé- 

*  biteur  a  été  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  à  quoi 

*  îl  était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui  lui  était  interdit.  » 
(V.  aussi  l'art.  64  C.  pén.) 

On  voit  que  cet  article  se  sert  cumulativement  et  pour 
^^  même  effet,  deslocuiions  force  majeure  et  cas  fortuits. 
Cependant  le  Code  de  commerce  n'emploie  jamais  que  les 
^Q\&  force  majeur e,  en  parlant  des  commissionnaires  (1), 
^U  capitaine  et  des  affrètements  (2).  Mais  ce  qui  prouve 


(l)Art.  97,  98,  i03. 
(2)  Art.  230,  277. 


276  DROIT  COMMERCIAL. 

que  le  législateur  n'y  met  réellement  aucune  différence, 
c'est  qu'il  n'use  plus  que  des  expressions  cas  fortuit,  en 
traitant  du  fret  et  du  contrat  à  la  grosse  (1),  ainsi  que 
dans  l'art.  1773  du  Code  civil,  où  il  s'agit  de  la  grêle,  du 
feu  du  ciel,  des  ravages  de  la  guerre,  etc.^  qui  sont, à 
proprement  parler,  des  événements  de  force  majeure^  m 
(Uvina,  ou,  comme  le  dit  Casaregis  (dise.  225),  imper- 
scrutabilf  Dei  omnipotentis  judicio  occursum.  Aussi,  dans 
le  langage  du  droit,  la  force  majeure  se  confond-elle  avec 
le  cas  fortuit,  et  cela  sans  inconvénient,  parce  que  nul 
besoin  de  distinguer  entre  des  causes  dont  l'effet  est  tou- 
jours d'opérer  entièrement  la  libération  du  débiteur. 

Cependant,  lors  de  la  discussion,  au  Conseil  d'État,  de 
l'art.  98  du  Code  de  commerce,  il  fut  proposé  de  définir 
la  force  majeure,  afin  de  prévenir  le  retour  de  l'étrange 
abus  qu'on  voyait  trop  souvent  faire  de  ces  expressions. 
On  citait  en  exemples  des  personnes  chargées  d'un  trans- 
port de  marchandises  par  terre,  prétendant  que  la  pluie 
était  un  cas  de  force  majeure,  des  entrepreneurs  soute- 
nant que  des  bateaux  chargés  avaient  péri  par  un  accident 
de  même  nature ,  parce  qu'ils  avaient  touché  et  s'étaient 
entr'ouverts,  tantôt  par  la  décroissance  des  eaux  d'une 
rivière,  tantôt  par  celle  de  leur  reflux,  etc. 

Mais  Tavis  du  prince  Cambacérès  mit  fin  à  cette  dis- 
cussion. «  La  définition  de  la  force  majeure ,  dit-il ,  est 
«  connue.  On  sait  que  ce  nom  n'est  donné  qu'aux  accidents 
«  que  la  vigilance  et  l'industrie  des  hommes  n'ont  pu /w 
a  prévenir  ni  empêcher.  Le  juge  qui  admettrait  les  pré- 
«  textes  dont  on  vient  de  parler  ne  ferait  pas  son  de- 
«  voir  (2).  V  C'est  ce  que  Cujas  avait  dit  sur  la  rubrique 


{\)  Art.  310,  32o. 

(2)  V.  Locré,  EspritduCode  cm.,  1. 1,  p.  516. 
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i.u  Code  De  locato  :  Fortintus  casus  est  eut  nonpotest  re- 
*2stiy  et  cuiprcecaveri  non  potest.  Les  auteurs  modernes 
Dnt  tous  adopté  cette  définition  ;  mais  la  traduction  qu'ils 
en  donnent  ferait  douter  qu'ils  l'aient  parfaitement  com- 
prise, car  ils  disent  que  le  cas  fortuit  est  celui  que  la  pru- 
dence humaine  ne  saurait  prévoir,  et  auquel  on  ne  peut 
résister.  Ce  mot  prévoir  rend  mal  la  pensée  de  Cujas,  et 
restreint  beaucoup  trop  les  accidents  que  sa  définition  em- 
brasse. En  effet ,  cette  définition  n'exclut  pas  seulement 
du  nombre  des  cas  fortuits  ceux  qu'on  a  la  prescience  * 
qu'ils  se  réaliseront  dans  un  temps  ou  dans  un  autre, 
comme  on  peut  savoir,  par  exemple,  qu'un  navire  qui  fait 
eau  ne  tardera  point  à  couler  bas,  si  on  ne  s'empresse  de 
le  réparer,  ou  qu'un  mur  qui  a  perdu  sa  verticale  finii'a 
tôt  ou  tard  par  s'écrouler,  si  on  ne  le  redresse.  Voilà  de  ces 
prévisions  qui  ne  peuvent  être  exactement  exprimées  que 
par  le  mot  prœvtdere,  voir  d'avance,  connaître  les  choses 
avant  qu'elles  n'arrivent.  Mais  les  werhes  prœcavere  et  r^- 
^istere  employés  par  Cujas,  comme  les  mots  prévenir  et 
^^pêcker  par  lesquels  le  prince  Cambacérès  les  traduit, 
expriment,  outre  l'idée  d'événements  à  craindre  et  que, 
par  conséquent,  on  peut  prévoir,  des  précautions  à 
prendre  dans  le  but  d'y  obvier  (1),'  et,  le  cas  échéant. 


0)  Casus  fortuilus  est  accidens   quod  per  diligentiam  curamve 
'Sentis  humanae,  non  potest  evitari   nec  provideri  (Casareg.,  Bise, 

Quandô  dicatur  casui  sinistro  provideri  non  posse  ?  Respondeo 
?uandô  procedit  àsuperiore  cui  resisti  nonpotest,  utputà  si  proce- 
^^t  à  fortunâ,  seu  voluntate  divinâ,  quià  superiorem  non  habet 
Hujusmodi  autemsuntfactaquibus  resisti  non  potest,  ideôqueho- 
^^nisculpam  excluduntet  excusant  ità  ut  de  eisnon  teneàturcùm 
^^vinam  vim  habeant;  sunt  violentia  ventorum,  vis  fluminis  aut 
P^^Hs,  aut  terapestatis,  aut  ruinée,  aut  incendii,  aut  terras  motus; 
"OfUmeaim  vim  nemosustinere  potest;  valetudo,  hostium  incur- 
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d'efforts  à  faire  pour  les  surmonter.  Voilà  ce  qui  constitue 
la  vigilance  et  Tindustrie  dont  le  prince  archichancelier 
parle  dans  sa  définition  ;  et  l'on  n'en  saurait  trop  admirer 
la  concision  et  la  justesse ,  puisqu'elle  exprime  en  deux 
mots  quand  le  débiteur  est  ou  n'est  pas  responsable.  En- 
tendre autrement  la  force  majeure,  c'est  la  confondre 
avec  le  cas  imprévu^  qui  en  est  très-différent. 

C'est  sans  doute  pour  n'avoir  pas  su  en  faire  la  dis- 
tinction, qu'avaient  plaidé  les  voituriers  et  les  bateliers 
dont  il  fut  parlé  au  Conseil  d'État.  Les  uns  ne  pouvaient 
assurément  point  empêcher  que  la  pluie  ne  tombât  ;  mais 
ils  auraient  pu  mieux  bâcher,  ou  prendre  quelque  autre 
moyen  de  préserver  les  marchandises  ;  les  autres  ne  pou- 
vaient davantage  empêcher  la  décroissance  du  flux  et  du 
reflux;  mais,  avec  moins  d'ignorance  et  de  témérité,  ils 
eussent  allégé  leurs  bateaux,  ou  auraient  stationné  pour 
ne  pas  affronter  le  péril.  Leur  accident  ne  fut  donc  pas 
l'effet  d'une  force  majeure,  mais  celui  de  leur  imprudence 
ou  de  leur  impéritie,  qui  sont  également  des  fautes  ;  c'était 
un  cas  imprévu^  c'est-à-dire,  ce  qu'éprouvent  ordinaire- 
ment les  hommes  qui  manquent  de  vigilance  :  Improvisus 
cams  dicitur  qui  solet  imprudentibus  contingere  (1  ).  «  On 
<f  ne  met  dans  la  catégorie  des  cas  fortuits,  dit  Eméri- 
t  gon  (2) ,  que  ceux  qui  arrivent  malgré  toute  la  prudence 


sus  et  piratarum,  fluminum,  graculorum,  sturmorum,  et  demùnM 
omiîis  alia  vis  cui  resisti  non  potest.  Idem  si  procédât  à  principe 
quià  ejus  factum  connumeratur  inter  casus  fortuitos;  imô  etiànr: 
factum  JTidicis,  et  hoc  quodammodo  sivesit  justum,  sive  injustum 
nàm  quidquid  evenit  ex  injustâ  judicis  sententiâ  dicitur  casu  for-- 
tuito  evenisse,  cùm  injustîtiaet  casus  fortuitus  aequiparentur;  et  re*^ 
linquiturarbitrio  judicis  quis  dicatur  casus  insolitus  (Scaccia,  §  M 
q.  i,p.25,  n«  135). 

(1)  Santerna,  part.  3,  n»  65. 

(2)T.  l,p.  358. 
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^  humaine  »  :  Quodfato  continqit,  et  cuivispatrifaniilids^ 
qtiamvis  diligentissimo^  possit  contingere.  En  un  mot,  il 
ne  convient  d'appeler  ainsi  que  les  accidents  qu'on  n'a  pu 
éviter  par  une  surveillance  exacte  et  les  connaissances  de 
sa  profession  (1). 

Nous  disons,  à  dessein,  et  nous  dirons  désormais  cû* 
fortuit  seulement,  parce  que  la  force  majeure  en  est  tou- 
jours un  par  rapport  au  commissionnaire  exempt  de  toute 
faute  qui  ait  pu  le  produire  ;  tandis  que  l'accident  dont  la 
cause  lui  est  imputable,  peut  bien  être  de  force  majeure, 
en  ce  sens  qu'il  n'y  saurait  résister  ;  mais  il  perd  ce  carac- 
tère et  n'a  pas  celui  de  cas  fortuit,  parce  que  ce  n'est  pas 
ïe  pur  hasard,  c'est  sa  faute  qui  l'a  fait  naître  :  fato  non 
^ontigit. 

179.  —  On  a  déjà  fait  pressentir  que  le  mot  faute  est 
d'une  large  signification  ;  mais  il  importe  d'en  connaître 
toute  la  portée. 

La  responsabilité  ne  s'attache  pas  à  la  seule  faute  dont 
^n  peut  dire  qu'elle  a  directement  ou  indirectement  causé 
^'accident  ;  il  suffit  de  la  possibilité  qu'elle  en  ait  été  cause  : 
-^nimadvertendum  est,  dit  Casaregis  (2) ,  non  esse  neces^ 
^^^ium  quod  culpa  sit  prœcisè  ordinata  ad  casum,  sed 
^^fficere  quod,  secundùm  possibilitatem  actûs,  dJ^ntur 
^inata  :  nempè  quod  possibile  sit  ex  causa  illâ  vffectum 
^^qui.  C'est  une  maxime  universellement  reçue  dans  le 
droit  commercial  (V.  Emérigon,  ubi  sup.). 

Au  premier  aspect,  le  principe  peut  paraître  d'une  ri- 
Sueur  excessive  ;  rien  n'est  cependant  plus  conforme  à 
*  équité,  surtout  en  matière  de  commission. 


(1)  V.  Locré,  uhi  sup. 
(2)JDisc.  23,  n«  54. 
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C'est  presque  toujours  loin  du  commettant  que  soi 
mandat  s'exécute.  11  lui  est  donc  impossible  d'en  sur 
veiller  l'exécution,  et  de  connaître  les  circonstances  dan^ 
lesquelles  le  commissionnaire  s'est  trouvé.  D'un  autre  côté 
qui  fonde  une  exception  sur  un  cas  fortuit^  est  tenu  d'ei. 
justiiier  (1).  Or,  s'il- est  constant  que  vous  avez  commis 
une  faute,  et  possible  qu'elle  ait  causé  mon  préjudice,  qu( 
faut-il  de  plus  ?  Quand  la  faute  est  certaine,  on  ne  fait  pas 
preuve  d'un  cas  fortuit,  si  l'on  ne  prouve  en  même  temps 
que  la  faute  a  été  sans  influence  sur  l'accident  ou  le  dom- 
mage qui  en  résulte. 

Mais,  si  cette  preuve  est  établie,  la  faute  n'est  plus  s 
considérer,  nul  ne  pouvant  se  plaindi'e  d'un  fait  qui  ne  lui 
préjudicie  pas  :  Culpa  non  débet  nocere  culposOy  quandc 
nihilominùs  absque  illius  cUlpâ  casus  contigisset  (Casar. 
Disc.  190,  n°  14). 

180.  —  De  la  théorie  passons  à  l'application. 

J'accepte  à  Brest,  où  je  suis  négociant,  la  commissio 
devons  expédier  600  hectolitres  de  blé;  mais,  au  momer 
où  mon  envoi  chargé  est  sur  le  point  de  partir,  une  sédî 
tion  éclate  dans  la  ville,  qui  est  mise  en  état  de  siège,  ■ 
l'autorité  militaire  fait  publier  la  défense  de  laisser  sort- 
du  port  aucune  espèce  de  denrées.  C'est  un  accidei 
contre  lequel  je  ne  puis  rien  :  cui  resisti  non  potest.  D'ui 
autre  côté,  quoiqu'il  ne  soit  pas  absolument  impossible 
dans  l'ordre  des  choses  contingentes,  qu'une  séditic 
surgisse,  tôt  ou  tard,  dans  chacun  des  ports  du  pay  ^ 
il  ne  saurait  venir  dans  l'idée  à  personne  de  prétendre  qu 
j'aurais  dû  me  précautionner  contre  celle-ci.  C'est  doL- 


(I)  Qui  se  fundat  in  casu   fortuite,  iUum  prôbare  débet  (Casa 
Disc.  23,  n°  9;  art.  1302,  §  3,  du  Code  civil). 
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évidemment  un  cas  fortuit,  caractérisé  par  la  double  im- 
puissance de  \q  prévenir  et  de  F  empêcher^  par  conséquent 
une  juste  cause  de  l'extinction  de  mon  engagement. 

Mais  s'il  eût  été  dit,  dans  l'ordre  publié,  que  le  gouvcr- 

fleur,  sur  des  motifs  qu'il  se  réservait  d'apprécier^  pourrait 

accorder  quelques  permis  de  sortie,  et  que  je  n'eusse  fait 

a.ucune  démarche  afm  d'obtenir  un  de  ces  permis,   il   y 

aurait  de  ma  part  faute  par  omission  de  faire  ce  que  je 

devais  pour  essayer  de  vaincre^un  obstacle  qui  n'était  pas, 

Gn  soi,  humainement  insurmontable,  cin  poterat  reshti. 

J'aurais  beau  alléguer  les  refus  faits  à  d'autres  négociants, 

^t  en  induire   l'invraisemblance  d'un   succès  ;  quelque 

<iifficile  que  soit  l'affaire,  un  mandataire  est  tenu  à  toutes 

i^s diligences  possibles,  tant  qu'il  existe  une  lueur  d'espoir 

^€  réussite  (1),  et  la  présomption  sera  que  j'eusse  réussi, 

^î  j'avais  demandé  le  permis.  L'omission  sera  donc  réputée 

^  uisible  :  Su/ficù  quod possibile  sit  ex  causa  illd  effectum 

Que  si  je  prétendais  avoir  ignoré  la  disposition  qui 
^ïî'autorisait  à  solliciter  un  permis,  ma  responsabilité  n'en 
serait  pas  moins  la  même,  parce  qu'il  était  de  mon  devoir 
^e  m'informer  de  tout  ce  qui  concernait  les  intérêts  dont 
3 ^m'étais  chargé.  Ignorer  ce  qu'on  doit  savoir  est  une 
fsute  qui,  en  droit,  produit  le  même  effet  que  si  on  avait 
^'i:  Paria  injure  sunt  scire  et  nolle  scire  et  sciré  debere 
(  Casareg. ,  Disc.  1 76,  n°  33  ) . 

Dans  le  premier  cas,  j'ai  manqué  ^industrie  ;  dans  le 
^«cond,  de  vigilance. 

Supposez  maintenant,  au  lieu  d'une  sédition  dans  la 


(i)  Diligentias  possibiles  tenetur  mandâtarius  facere,  licèt  eas 
I^^tet  non  profecturas  ob  arduitatem  negotii  (Casareg.,  Disc,  198, 
^'^  26). 
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ville,  une  révolte  qui  se  manifeste  à  bord  du  bâtiment  doi^ 
l'équipage  gaspille  le  chargement,  ou  le  jette  à  la  mer  , 
ainsi  exposé  d'une  manière  abstraite,  c'est  assurément  1:11? 
cas  fortuit  dans  toute  la  valeur  du  terme  ;  mais  il  ne  Yest 
plus  si  j'ai  provoqué  la  sédition,  par  exemple^  soit  en  mal- 
traitant les  marins,  soit  en  leur  refusant  les  gages  ou  avan-  , 
ces  que  j'avais  accepté  de  leur  payer.  En  vain  dirais-je 
qu'au  lieu  de  se  révolter  l'équipage  devait  demander  aux 
tribunaux  le  redressemei^t  de  mon  injustice,  et  qu'ila 
commis  un  délit  que  je  ne  pouvais  prévoir  ;  rien  de  cela 
ne  s'excuse,  car,  sans  prévoir,  inspecte^  ce  délit,  qui  n'est 
pourtant  pas  sans  exemples,  je  pouvais  le  prévenir  et  je 
l'eusse  prévenu,  si  je  n'avais  commis  la  double  faute  de  ne 
pas  faire  ce  qui  était  de  mon  devoir,  et  de  faire  ce  dont  je 
devais  m' abstenir.  La  révolte,  il  est  vrai,  n'était  pas  une 
conséquence  nécessaire  de  ma  conduite,  mais  elle  en  état 
une  conséquence  possible,et  cela  sufit  :  Non  est  necessu^ 
rium  quod  culpa  sit  prœcisè  ordinata  adcasum.  C'est  un 
cas  imprévu. 

Vous  acceptez  à  Rennes^  d'un  négociant  de  Paris,  la 
commission  de  recouvrer  sur  Jacques  un  effet  de  3,000  fr* 
avec  ordre  de  protêt  s'il  n'est  payé,  d'obtenir  jugement 
et  de  le  faire  exécuter  par  toutes  les  voies  de  droit.  Le 
jugement  obtenu,  vous  chargez  un  huissier  d'exécuter  la 
contrainte  par  corps  ;  mais,  au  lieu  d'être  vigilant  à  vous 
garder  de  ioute  indiscrétion,  vous  commettez  xelle  de 
dire  ce  dont  l'huissier  est  chargé^  à  un  parent  ou  à  nn 
ami  du  contraignable,  lequel,  éveillé  sur  le  péril  qui  '^ 
menace,  s'enfuit  en  Angleterre,  ravissant  ainsi  au  créan- 
cier le  dernier  espoir  qui  lui  restât  d'être  payé.  Votre  res- 
ponsabilité est  évidente  ;  car,  outre  que  la  nature  d'un  tel 
mandat  exigeait  du  secret,  la  discrétion  sur  les  affaires  du 
commettant  fait  essentiellement  partie  des  devoirs  du 
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commissionnaire  (  1  ).  C'est  donc  encore  un  cas  imprévu  : 

Qmdsolet  imprudentibus  contingere. 
Mais  si  vous  prouvez  qu'avant  la  faute  commise,  le  dé- 
biteur avait  résolu  de  s'enfuir,  v.  cj.  obtenu  un  passe-port, 
réglé  ses  affaires  de  famille,  affrété  une  embarcation,  en 
on  mot,  tout  disposé  pourson  départ,  qu  il  allait  effectuer 
fe  moment  à  autre,  en  sorte  qu'on  dût  être  convaincu  qu'il 
îeraitpartiavantqu'onpûtle  saisir,  alors  même  qu'il  n'eût 
eçu  nul  avis  ;  ou  bien  encore,  s'il  est  constant  qu'il  n'en  a 
tellement  reçu  aucun  ;  alors  l'impossibilité  de  le  con- 
aindre  ne  provenant  pas  de  la  faute,  plus  de  respon- 
ibilité. 

Au  lieu  d'exécuter  mon  ordre,  qui  était  de  déposer  mes 
larchandises  chez  David,  Jacques  les  a  déposées  chez 
alomon,  où  le  feu  du  ciel  les  a  détruites  ;  mais  le  même 
icendie  a  aussi  tout  dévoré  dans  les  magasins  de  David, 
a  faute  de  Jacques  ne  l'engage  à  rien  ;  car,  du  moment 
ue  mes  marchandises  devaient  être  brûlées,  quel  intérêt 
uis-je  avoir  à  ce  qu'elles  le  fussent  plutôt  dans  un  endroit 
ue  dans  un  autre  ?  Nemo  est  in  culpd  faciendo  id  quod^ 

fachim  non  ftierit^  idem  eventus  fatums  esset  (Casar., 
^isc.  1,  n'^ST  ). 

Ces  exemples  suffisent  à  faire  connaître  le  cas  fortuit ^ 
ta  le  différencier  du  cas  imprévu. 

En  résumé,  le  cas  est  imprévu,  lorsqu'il  survient  par 
imprudence  ou  Timpéritie  du  commissionnaire  ;  quand 
'est  sans  sa  faute  que  l'accident  est  arrivé,  et  que  la  force 
l'en  était  pas  iiTésistible,  il  ne  peut  s'en  prévaloir  s'il  n'a 
>âs  résisté  autant  qu'il  était  en  lui. 

Enfin,  il  arrive  parfois  qu'il  est  incertain  si  l'accident 

(0  Inler  mercatores  u  su  s  est  eorum  negotia  neminipandere,  ac 
^^îiiasecretiori  via  agere  (Casareg.,  Disc,  58,  n*»!!. 
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a  été  ou  non  précédé  par  quelque  faute  du  commîssionnair 
alors  il  lui  incombe  de  prouver  qu'il  n'en  a  pas  comml. 
à  défaut  de  cette  preuve,  le  cas  est  réputé  imprévu.  C'c 
ce  qui  est  expliqué  n°'  214  et  suiv. 

181.  —  Mais,  outre  le  cas  imprévu^  il  est  un  cas  non 
prévu,  queCasaregis  appelle  îionexcogùatus  à  mandante^ 
par  opposition  au  casifs  improvisus  :  c'est  celui  auquel  le 
commettant  n'a  ni  songé  ni  pourvu,  que  le  commissionnaire 
n'était  pas  tenu  de  prévenir,  et  qu'il  rencontre  inopinément, 
sans  sa  faute,  comme  un  obstacle  invincible,  soit  à  l'exé- 
cution du  mandat  selon  son  prescrit,  soit  à  son  exécution 
sans  préjudice  pour  le  commettant.  Ce  cas  survient  le  plus 
souvent  contre  le  cours  ordinaire  des  choses  ;  et  parceqae 
l'expression  de  cas  insolite  nous  semble  la  plus  juste,  c'est 
celle  dont  nous  ferons  usage  (  1  ). 

182.  — La  différence  est  profonde,  dans  le  droit,  entre 
le  cas  imprévu  et  le  cas  insolite  {non  suetus) . 

(l)Le  casus  ^/^so/^ïws  n'est,  en  réalité,  qu*uQ  cas  fortuit,  mais  un 
de  ces  cas  auxquels  il  est  comme  impossible  que  les  parties  soo- 
gent  en  contractant,  i\  g,  une  île  surgissant  tout  à  coup  du  seiinifi 
la  mer,  ou  une  ville  engloutie  et  remplacée  par  un  lac.  D'anciens 
auteurs,  parmi  lesquels  Casaregis  (  Disc,  i,  n°  56),  ont  prélendn 
que  l'assureur  qui  prenait  sur  lui  les  cas  fortuits,  ne  se  chargeait 
pas  pour  cela  des  cas  insolites.  Pothier  lui-même  (Des  obîig.,  n^ôSâ), 
dit  que  le  débiteur  n'en  est  pas  tenu,  parce  qu'il  n'a  pu  les  prévoir, 
et  n'avait  aucun  motif  de  s'y  attendre.  C'est  une  opinion  depuis 
longtemps  abandonnée  (V.  Valin,  iii.  des  ass,,  art.  26,  etEmérigon, 
chap.  12,  part,  i,  §  1).  Dans  l'hypothèse  donnée,  l'assureur  ou  le 
débiteur  répond  de  tous  les  accidents  fortuits,  quelque  inaccoutu- 
més, inconnus  ou  extraordinaires  qu'ils  soient.  Cette  locution  cfl* 
insolite  n'est  donc  plus  d'aucune  utilité  en  jurisprudence,  et  nous 
nous  en  emparons,  comme  par  droit  d'épave,  pour  signifier  lec*^ 
auquel  le  commettant  n'a  pas  songé,  et  que  le  commissionnaire 
n'était  pas  tenu  de  prévenir.  * 
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Le  cas  est  imprévu,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  si  le 
îmettant  peut^  à  bon  droit,  reprocher  au  commis- 
mire  de  ne  l'avoir  pas  prévu,  ou,  plus  exactement, 
tie  l'avoir  pas  prévenu  ;  t?.  g. ,  icomme  l'armateur  et 
hargeur  peuvent  imputer  au  capitaine,  l'un  de  n'a- 
pas  prévu  que,  faute  de  chats  h  bord,  la  mar- 
idise  pouvait  .être  dévorée  ou  avariée;  l'autre  de 
oir  pas  prévu ,  que,  sans  boussole,  sans  octant  et 
i  cartes,  il  risquait  de  faire  fausse  route  ou  même  de 
erdre. 

.e  cas  est  insolite,  lorsqu'il  incombait  et  appartenait 
nandant  seul  d'y  penser  et  d'y  pourvoir  par  quelque 
scription  subsidiaire  et  éventuelle  de  son  mandat, 
K,  si,  quand  j'arrive  à  Philadelphie  avec  ordre  de 
dre  sur-le-champ  vos  vins  à  600  fr.  le  tonneau^  aucun 
eteur  n'y  veut  mettre  ce  prix,  ou  de  les  vendre  au 
iptant,  et  que  personne  n'en  veuille  à  cette  condition, 
sauriez  pu,  pour  la  double  occurrence,  me  donner  des 
ructions  facultatives  ou  obligatoires  ;  mais,  ne  l'ayant 
fait,  c'est  le  cas  insolite. 

83.  —  Quels  sont  les  principes  qui  régissent  ces  sortes 
;cidents?  On  le  dira  tout  à  l'heure,  en  parlant  des 
)titutions  de  mandat.  Mais,  en  ce  qui  touche  le  cas 
iiit  et  le  cas  imprévu ,  les  notions  qui  précèdent  peu- 
;  se  résumer,  quant  au  contrat  de  commission,  dans 
trois  règles  presque  entièrement  calquées  sur  les  art. 
8  et  i  302  du  Code  civil,  qui  ne  font  que  formuler  des 
icîpes  de  droit  naturel  : 

1 1"  Il  n'y  a  lieu  à  aucuns  dommages-intérêts,  lorsque 
ifait  qui  empêche  l'exécution  du  mandat  est  arrivé  par 
as  fortuit  et  sans  la  faute  du  commissionnaire  ; 
«2'  Au  contraire,  le  cas  imprévu  n'étant  jamais  exempt 
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.  «  de  faute,  il  donne  toujours  lieu  à  des  dommages- 
«  térêts  ; 

a  3°  Mais  il  n'en  est  dû  ni  dans  l'un  ni  dans  Tau 
«  cas,  lorsque  le  préjudice  eût  été  le  même  indépendai 
<r  ment  de  la  faute,  p 

1 84. — Maintenant,  quand  y  aura-t-il  faute?  Facile  d 
répondre,  avec  Casaregis,  que  la  faute  consiste  à  omettr 
ce  qu  on  doit  faire,  et  à  faire  ce  donton  doit  s'abstenir 
Culpa  committitur  tàm  faciendo  quàm  non  facimà 
(Disc.  122,  n°4).  Mais  de  spécifier  les  actions  elle 
omissions  qui  sont  des  fautes,  c'est  ce  que  nul  ne  pourra 
jamais  faire.  Aussi  le  législateur  n'a  eu  garde  d'abordé: 
cette  insurmontable  difficulté  ;  l'esprit  humain  n'y  suffi* 
rait  pas.  L'appréciation  de  la  faute  et  de  ses  rapport 
plus  ou  moins  directs  avec  l'événement  arrivé,  comin< 
celle  du  cas  fortuit  lui-même  et  de  l'impossibilité  qu'il  t 
pu  produire ,  est  donc  entièrement  abandonnée  à  b 
conscience,  aux  lumières,  à  la  perspicacité  du  juge  (!}• 

Il  le  fallait  bien  ;  car  comment  préciser  ce  qu'on  n( 
peut  prévoir?  Tout,  en  cette  matière,  dépend  tantôt  de 
l'espèce  de  la  commission,  quelquefois  des  usages  reçus, 
le  plus  souvent  des  circonstances  du  fait. 

Cela  est  si  vrai,  qu'il  peut  y  avoir  faute  grave  à  exécu- 
ter le  mandat,  et  que  ce  qui  sera  cas  fortuit  en  tel  lieuel 
en  tel  temps ,  ne  sera  pas  réputé  l'être  dans  un  autre 
temps  ou  dans  un  autre  lieu. 

Par  exemple,  habitant  d'un  pays  où  les  inondation^ 
sont  fréquentes,  vous  vous  êtes  chargé  d'expédier  me^ 

(1)  On  peut  voir  sur  la  responsabilité  des  fautes  une  note  eu 
rieuse  et  fort  instructive  dans  les  Études  de  droit  commercial,  p.  3i* 
par  M.  Fremery,  Le  but  de  cette  note  est.  d'établir  que  la  mêi^' 
faute  n'entraîne  pas  la  même  responsabilité  dans  tous  les  contra^ 
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marchandises  à  un  autre  consignataire,  et  à  telle  desti- 
nation, où  conduisent  deux  cheniins,  Tun  beaucoup  plus 
COU1I,  mais  longeant  un  fleuve  sujet,  dans  la  saison,  à  se 
déborder,  l'autre  plus  long,  mais  plus  élevé,  et  hors  de 
l'atteinte  des  débordements.  Si  vous  expédiez  par  le  pre- 
mier, et  que  l'envoi  soit  englouti,  point  de  cas  fortuit, 
parce  que  vous  avez  dû  savoir  et  que  vous  deviez  prévenir 
le  danger  auquel  vous  avez  exposé  ma  chose.  Cependant 
supposez  jun  pays  où  le  môme  inconvénient  n'existe  pas, 
un  temps  pendant  lequel  le  fleuve  n'a  pas  coutume  de  dé- 
border, votre  devoir  eût  été,  toutes  choses  égales  d'ail- 
leurs, d'expédier  par  le  chemin  le  plus  court;  je  pourrais 
même,  selon  les  circonstances^  vous  rendre  responsable 
d'un  sinistre  arrivé  sur  l'autre  chemin,  v.  g.  si  une  bande 
de  voleurs  avait  enlevé  les  marchandises. 

J'ai  ordre  de  faire  assurer  le  brick  la  Reine-Christine^ 
mais  j'en  apprends  le  sinistre  ou  l'heureuse  arrivée  ;  de 
vendre  ou  d'expédier  à  Pierre,  à  trois  mois  de  crédit, 
mais  on  m'informe  qu'il  est  devenu  insolvable  ;  divers 
achats  me  sont  commandés  par  le  fournisseur  d'un  régi- 
ment de  cavalerie  en  route  pour  Rennes,  mais  je  sais 
Çi'il  y  a  contre-ordre.  Dans  ces  cas  insolites  et  autres  ana- 
logues, non  seulement  je  suis  dispensé  d'exécuter  le  man- 
dat^ mais  son  exécution  serait  une  faute,  peut-être  même 
^  dol  :  Mandatarius  non  débet  mandatum  executioni 
'^xdare  quando^  ob  inxpromsam  rerum  mutationem^ 
^sus  contingit  in  quo  executio  mandati  esset  damnosa 
fmdanti  (Casareg.,  Disc.  125,  n°  22). De  là  cette  règle: 
«Lorsque,  par  l'effet  d'un  cas  insolite,  le  mandat  ne  peut 
«être  accompli  qu'au  préjudice  évident  de  celui  qui  l'a 
«  donné,  et  que  l'affaire  n'est  pas  urgente,  le  commission- 
«  naire  est  tenu  d'en  suspendre  l'exécution,  et  de  renseigner 
*le  commettant  sans  perte  de  courrier  ou  d'occasion.  » 
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Remarquez  ces  mots  préjudice  évident  ;  car  s'il  s'ag 
sait  d'mi  dommage  dont  la  conjecture  ne  se  fonderait  ( 
sur  le  calcul  de  probabilités  plus  ou  moins  plausibles,  s 
pendre  le  mandat  serait  une  faute,  pour  peu  que  la  & 
pension  fût  de  nature  h  nuire.  Mais,  si  elle  n'empêche  j 
que  l'affaire  ne  puisse  être  encore  faite  en  temps  utile, 
commissionnaire,  avant  d'agir,  doit  informer  le  comm 
tant  de  tout  ce  qui  peut  le  déterminer  à  modifier  s 
ordre,  à  le  révoquer  ou  à  le  confirmer  (1). 

Remarquez  encore  que  l'avis  à  donner  sans  perte 
temps  est  d'une  obligation  rigoureuse,  non-seulem( 
pour  le  cas  dont  il  vient  d'être  parlé^  mais  indistincteme 
chaque  fois  que,  par  un  motif  quelconque,  le  commissio 
naire  se  trouve  entravé  dans  Texécution  du  manda 
comme  si,  par  exemple^  il  ne  pouvait  pas  l'exécuter  selc 
le  mode  qui  lui  a  été  prescrit.  S'écarter  de  ce  devoir,  o 
exécuter  d'une  autre  manière  avant  la  réception  d'un 
réponse,  antè  acceptam  responsionem  (Casareg.,  Disc 
119,  n°  21),  c'est  également  répondre  du  dommage 
Mandatarius^  seu  mercator^  si  non  potest  exequi  manda 
tum  eo  modo  quo  fuit  sibi  datum,  débet  idpriùs  notificar 
mandanti  antequàm  alio  modo  illud  exequatur  (Casareg. 
Disc.  119,n°63). 

Nous  verrons  bientôt  comment  le  commissionnaire  peu 
,  agir,   quelquefois  même  doit  agir  dans  le  cas  insolite 
lorsque  l'urgence  de  l'affaire  ne  lui  permet  pas  d'atten 
dre  de  nouveaux  ordres. 

(1)  El  comisionista  debe  comunicarpuntualmente  à  su  comit®^ 
todas  las  noticias  convenientes  sobre  las  negociaciones  que  pt^^ 
su  cuidado,  para  que  este  pueda  con  el  conocimiento  debido  ^ 
firmar,  reformarô  modificar  sus  ôrdenes...  (Art,  134  Cod.  esp.)- 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  280 


2»  DES  CAS  FORTUITS  AFFECTANT  LA  PERSONNE  OU  LES  INTÉRÊTS  PÉCU- 
NIAIRî;?  du  COMMISSIONNAraE,  ET  DE  CEUX  DE  CES  CAS  DANS  LESQUELS 
IL  PEUT  RENONCER  AU  MANDAT,  SANS  ÊTRE  TENU  DE  DOMMAGES-INTÉRÊTS. 


SOMMAIRE. 

185.  La  disposition  de  Fart.  2007  du  Code  civil  pour  le  caâ  où 

le  mandataire  peut  renoncer  au  mandat,  est*elle  appli- 
cable au  commerce?  conséquences  qu'elle  renferme,  et 
quelles  sont  ces  conséquences. 

186.  La  première  et  la  seconde  de  ces  conséquences  sont  appli- 

cables à  la  commission  comme  au  mandat  civil  ;  quant  à 
VapplicatioTi  de  la  troisième,  examen  et  rejet;  disposi- 
tions du  Code  portugais,  du  Code  espagnol. 

187.  Des  causes  qui  peuvent  autoriser  le  commissionnaire  à 

renoncer  ;  Pothier  range  parmi  ces  causes  le  dérange- 
ment des  affaires  du  mandant  depuis  le  contrat;  quand 
ce  dérangement  ne  peut  être  une  juste  cause  de  renon- 
ciation, et  ce  qu'on  doit  entendre  par  là;  ce  que  doit 
faire  le  commissionnaire  jusqu'à  ce  que  le  commettant 
ait  pourvu  à  ses  intérêts  ;  est-il  besoin  dans  le  commerce 
d'une  renonciation  notifiée  ? 

188.  L'inimitié  capitale  qui,  dans  le  droit  romain  et  suivant 

Pothier,  est  une  juste  cause  de  renonciation,  n'en  est 
pas  une  dans  le  contrat  de  commission, 

189.  Une  autre  cause,  suivant  le  même  droit  et  le  même  au- 

teur, est  la  maladie  survenue  au  mandataire,  maladie 
qui  l'empêche  de  remplir  son  obhgation;  ce  cas  fortuit 
tombe  sur  la  personne,  et  l'affaire  in  se  n'en  reste  pas 
moins  faisable;  le  commissioui^aire  peut- il  en  charger 
un  autre,  quand  le  peut-il,  quand  le  doit-il?  où  doit-on 
puiser  la  solution  de  ces  questions?  texte  de  l'art*  1994 
du  Code  civil. 
T.  II.  19 
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190.  L*examen  de  cette  matière  importante  exige  la  distincti 

de  plusieurs  cas. 

191.  Si  la  substitution  est  autorisée,  elle  peut  être,  suivant  '. 

formes  du  contrat  et  l'appréciation  des  circonstance 
une  faculté  ou  un  devoir  pour  le  mandataire;  quand 
personne  du  substitué  a  été  désignée  ;  quand  elle  ne  '. 
pas  été,  et  différence,  en  ce  point,  du  droit  civil  et  ( 
droit  commercial. 

192.  Si  le  mandat  interdit  la  substitution,  le  mandataire  qui  < 

charge  un  autre  se  transforme  en  negoiiorum  gestor  g( 
rant  contre  la  défense  du  maître  ;  conséquences  qui  ( 
résultent. 
\  97.  Si  le  mandat  ne  permet  ni  ne  défend  une  substitution^ 
faut  distinguer  :  ou  rien  n'empêche  physiquement 
mandataire  d*agir,  ou  il  en  est  empêché  par  un  cas  fa 
tuit. 

194.  Première  hypothèse  :  il  est  de  maxime,  dans  le  droit  ci 

et  dans  le  droit  commercial,  que  le  mandataire  doit  pi 
sonnellement  exécuter  le  mandat,  cl,  s'il  le  délègue,  c'a 
à  ses  risques  et  périls  ;  c'est  surtout  dans  le  commer 
que  l'on  doit  strictement  observer  le  principe  que 
confiance  est  incessible. 

195.  Seconde  hypothèse  :  il  faut  distinguer  encore  :  Tàffa 

peut  être  différée  et  le  commettant  renseigné  à  tem| 
ouTurgence  de  l'affaire  concourt  avec  le  cas  fortuit. 

196.  Dans  ce  dernier  cas,  si  le  commissionnaire  se  substitc 

répond-il  du  substitué,  et,  s'il  ne  le  fait  pas,  répond  il 
rinexécution  préjudiciable?  Discussion  au  Conseil  d'É 
sur  l'art.  1994  du  Code  civil;  conséquence  qui  ressort  * 
cette  discussion;  ce  qu'est,  dans  le  droit  civil,  lemand 
taire  qui,  empêché,  commet  à  un  tiers  la  gestion  don'i 
était  chargé  ;  pourquoi  il  répond  du  substitué. 

197.  L'art.  1994  du  Code  civil  doit-il  trouver  entrée  dans  le  dr" 

commercial?  Il  en  est  repoussé  et  par  l'intérêt  du  cos 
merce  et  par  Téquité  ;  la  nécessité,  l'équité,  l'intérêt 
commerce,  légitiment,  dans  l'espèce,  la  substitution  cg 
fait  le  commissionnaire,  sans  qu'il  soit  besoin,  pour 
justifier,  de  recourir  à  des  conjectures  sur  Tintentioa 
commettant. 
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198.  Exposé  de  la  doctrino  des  auteurs  à  cet  égard  ;  en  quel 
sens  Casaregis  et  les  docteurs  qu'il  cite  enseignent  que 
le  commissionnaire  peut  recourir  aune  substitution /lors- 
qu'il est  fortuitement  réduit  à  Timpuissance  d*agir  par 
lui-même  ;  effet  de  l'extension  présomptive  qu'ils  don- 
nent au  mandat;  la  conclusion  de  cette  doctrine  exclut 
du  droit  commercial  l'art.  1994  du  Code  civil. 

199.  Néanmoins,  les  auteurs  de  cet  ouvrage  ne  peuvent  l'adop- 

ter ;  différence  entre  leur  système  et  celui  de  Casaregis  ; 
raison  et  équité  de  cette  différence. 

200.  Application  de  cette  nouvelle  théorie. 

201.  Disposition  générale  du  droit  romain  sur  les  diverses  causes 

de  renonciation  au  mandat;  exemples  d'application  cités 
par  Pothier,  non  admissibles  dans  le  commerce;  tant  que 
l'affaire  est  faisable  in  se,  le  commissionnaire  doit  agir, 
nonobstant  préjudice  ;  pourquoi,  dans  le  cas  fortuit,  il 
est  déchargé  de  son  obligation,  et,  dans  ce  cas  même, 
différence  entre  le  droit  civil  et  le  droit  commercial. 

202.  Examen  du  droit  et  du  devoir  du  commissionnaire  par 

rapport  au  choix  de  celui  qu'il  se  substitue  ;  le  commis- 
sionnaire oe  répond  pas  du  substitué,  à  moins  qu'il  n'y 
ait  faute  dans  le  fait  de  la  substitution. 

203.  Mais  une  espèce  d'agents  commerciaux,  les  commission- 

naires de  transport,  répondent  indistinctement  des  effets 
de  la  substitution  ;  comment  ils  ont  essayé  de  se  sous- 
traire à  cette  responsabihté  ;  usage  ancien  confirmé  par 
l'art.  99  du  Code  commercial  ;  raison  de  cet  article  ; 
divers  exemples  de  mandats  impliquant  délégation  de 
pouvoirs  ;  cas  où  le  commissionnaire  de  transport  ne  ré- 
pond pas  du  fait  du  substitué  ;  la  loi  le  constitue  assu- 
reur des  fautes  et  barateries  commises  depuis  l'entrée 
des  marchandises  chez  lui  jusqu'à  leur  arrivée  à  destina- 
tion; la  convention  entre  lui  et  le  maître  est  moins  un 
mandat  qu'un  marché. 

204.  Quelquefois  les  rapports  entre  le  commettant  et  le  com- 

missionnaire finissent  parle  fait  môme  de  la  délégation; 
exemple. 

205.  Le  commissionnaire  n'est  pas  seulement  responsable  des 

fautes  qu'il  commet  dans  le  choix  d'un  substitué,  lorsque 
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la  subatilution  est  auloriséo  ou  nécessaire  ;  il  Fest  aus 
de  celles  qu'il  commet  dans  le  mode  de  substitutioi 
et  même  après  qu  il  l'a  faite. 

206.  La  substitution  peut  s'opérer  dans  le  droit  commercia 

comme  dans  le  droit  civil,  au  nom  du  mandant;  effet  d 
ce  mode  de  substitution. 

207.  Mais,  dans  le  commerc^^  elle  s'opère  ordinairement  sou 

le  nom  du  commissionnaire  ;  effet  de  ce  second  mode 
la  même  affaire  est  l'objet  de  deux  contrats  de  mandat 
conséquences  qui  en  résultent  relativement  à  la  respqn 
sabilité  du  commissionnaire  et  à  celle  du  délégué;  exen 
pies;  du  cas  où  le  substituant  donne  à  son  substitu 
connaissance  suffisante  de  ses  pouvoirs;  certains  ca 
insolites  peuvent  autoriser  le  commissionnaire,  à  la  dif 
férence  du  mandataire  civil,  à  apporter  des  modificatior 
à  son  mandat.  . 

208.  Autorisé  à  substituer,  irréprochable  dans  la  substitution  » 

le  choix  de  la  personne,  le  commissionnaire  n*en  res 
pas  moins  tenu  de  certaines  fautes  commises  postériev 
reinent;  exemple. 

209.  Jamais  dans  le  droit  civil,  et  en  général  dans  le  droit  coa 

mercîal,  la  substitution  ne  peut  dénaturer  l'objet  mêiM 
du  mandat;  autrement  le  mandataire  peut  être  désa. 
prouvé  pro  arbitrio,  et  l'affaire  rester  à  son  compta 
exemples. 

210.  Mais,  dans  le  droit  comnxercial,  certains  cas  insolites  no« 

•seulement  autorisent,  mais  obligent  le  commissionna. 
à  dénaturer  l'objet  même  du  mandat;  ce  qu'il  ne  p^ 
faire  dans  le  cas  fortuit  qui  l'empêche  d*agir  par  \w 
même;  exemple;  espèce  rapportée  et  jugée  par  Cas 
régis;  autre  cas  où  le  commissionnaire  peut  et  doitdéia 
turer  l'objet  du  mandat,  en  tant  qu'il  se  rapporte 
choix  du  substitué. 

211.  Pour  compléter  la  théorie  sur  les  substitutions  de  mandJ 

il  reste  à  considérer  le  cas  fortuit  concourant  avec  Tt— 
gence  ;  divers  effets  du  cas  fortuit  relativement  à  la  cher: 
ou  à  l'affaire  commise;  exemples. 

212.  On  ne  doit  pas  confondre  le  cas  imprévu  avec  le  cas  f^^ 

tuit,  et  celui-ci  avec  le   cas  insolite;  l'un   empèo- 
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d'exécuter  le  mandat,  et  Tautre  de  Texécuter  selon  sa 

forme. 

213.  Le  comm'ssionnaire  en  doit-il  la  preuve,  et  comment  la 

faire  ?  Doit-il  prouver  de  plus  et  comment  peut -il  prou- 
ver que  le  cas  empêchant  est  arrivé  sans  sa  faute  ? 

214.  Quiconque  s'excuse  sur  un  cas  fortuit  doit  le  prouver  ; 

fondement,  en  droit,  de  ce  principe  ;  cotte  preuve  peut 
être  faite  par  écrit,  par  témoins,  etc.;  exigence  de  la  loi 
envers  les  commissionnaires  de  transport. 
215.  Le  cas  fortuit  prouvé,  qui  du  commettant  ou  du  commis- 
sionnaire doit  établir  qu'il  n'a  été  précédé  d'aucune  faute 
de  la  part  de  celui-ci?  Opinion  de  Casaregîs  en  faveur 
du  créancier,  opinion  contraire  de  M.  Proudhon  com- 
battue par  M.  Troplong;  explications  à  ce  sujet. 

216.  Il  peut  être  convenu  que  le  commissionnaire  répondra 
des  cas  fortuits  ;  résumé  des  cas  ou  il  ne  peut  en  ex- 
ciper. 

*17.  Il  ne  suffît  pas  de  prouver  qu'il  n'a  commis  aucune  faute 
antérieure  au  cas  fortuit;  quelquefois  il  doit  prouver  qu'il 
n'en  a  commis  aucune  depuis  l'accident;  exemple;  du 
cas  oii;  par  suite  d'un  incendie,  le  commissionnaire  ne 
peut  sauver  en  môme  temps  la  chose  de  son  commettant 
et  la  sienne  propre,  ou  bien  la  chose  de  Salomon  et  de 
Jacques,  et  où  il  y  a  nécessité  de  sacrifier  l'une  ou 
l'autre. 

2l8.  Le  commissionnaire  doit  aussi  la  preuve  du  cas  insolite 
qui  empêche  d'exécuter  le  mandat,  ou  de  l'exécuter  sui- 
vant ses  instructions  ;  Casaregis  distingue  le  fait  positif 
et  le  fait  négatif;  pour  le  premier,  la  preuve  est  de  ri- 
gueur; quant  au  second,  Tallégalion  du  commissionnaire 
suffit  ;  cette  doctrine  n'est  pas  admissible  aujourd'hui  ; 
cependant  on  doit  avoir  égard  aux  circonstances. 

^10.  Les  cas  fortuits  et  les  cas  insolites  ne  sont  pas  les  seules 
justes  causes  de  l'inaccom plissement,  de  la  suspension 
ou  de  la  cessation  du  mandat  ;  quand  le  commettant  ne 
remplit  pas  ses  obligations  corrélatives,  le  commission- 
naire n'est  pas  tenu  de  remplir  les  siennes  ;  renvoi  au 
paragraphe  suivant. 
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185,  —  Au  premier  aspect,  on  pouiTait  croire  qu'au  ^^ 
lieu  de  parler  en  cet  endroit  de  la  renonciation  que  la  loi  ^  ^ 
(art.  2003  C.  civ.)  range  au  nombre  des  causes  qui^^a 
éteignent  le  mandat,  il  conviendrait  plus  d'en  traiter  a«r^»( 

chapitre  concernant  les  différentes  manières  dont  le  man ^ 

dat  finit.  Mais,  si  la  renonciation  met  fin  au  mandat  alora  — rs 
même  que  les  choses  ne  sont  plus  entières,  c'est  que  cer-T^ar- 
tains  accidente  autorisent  cette  renonciation  presque  toiMU-u- 
Jours  dommageable.  Or  ces  accidents  ne  sont  autre  chos*g=se 
que  des  cas  fortuits,  non  point,  à  la  vérité,  par  rapport.  _  à 
l'affaire  considérée  in  se:  elle  n'en  pourrait  pas  moiiL^:«is 
être  faite  par  un  autre;  mais  par  rapport  au  commissionr^^- 
naire  lui-même  qui  est  empêché  ou  veut  s'excuser  de  T  la 
faire.  C'est  donc  le  moment  de  s'en  occuper. 

La  loi  ne  précise  pas  les  cas  où  le  mandataire  pe»"  ^ut 
renoncer  au  mandat,  sans  être  tenu  du  préjudice  ;  c'e:^^«st 
cependant  pour  régler,  en  un  point  des  plus  importante:*'  b, 
l'exercice  de  cette  faculté  qu'a  été  fait  l'art.  2007  c^  du 
Code  civil  : 

«  Le  mandataire  peut  renoncer  au  mandat,  en  no^^^ti- 
«  fiant  au  mandant  sa  renonciation.  Néanmoins,  si  cet*'  "tte 
«  renonciation  préjudicie  au  mandant,  il  devra  êti^^^^e 
«  indemnisé  par  le  mandataire,  à  moins  que  celui-ci  r  ^^ 
«  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  continuer  te  mandai— •b'^*» 
«  sans  en  éprouver  lui-même  un  préjudice  consid-^^^ 
«  rable.  » 

11  s'agit  de  savoir  si  cette  disposition  est,  en  tout  ou         ^^ 
partie,  applicable  au  commerce. 

La  rédaction  en  est  très-complexe,  et  a  quelque  chci^se 
de  sous-entendu.  Il  faut  se  l'expliquer  : 

1"  Le  mandataire  peut  toujours,  sans  autres  motifs  (^T^e 
sa  volonté,  renoncer  au  mandat,  pourvu  qu'il  notifie      ^^ 
renonciation  au  mandant,  et  qu'elle  ne  porte  à  ce  derai"^^ 
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ancun  préjudice,  ce  qu'on  exprime  en  ces  mots  :  les 
choses  étant  entières^  rébus  integris  ; 

2'  Pour  peu  que  la  renonciation  préjudicie  au  mandant, 
Je  mandataire  ne  peut  renoncer  qu'à  charge  de  l'indem- 
niser, s'il  n'a  lui-même  à  éprouver  de  la  continuation  du 
mandat  qu'une  perte  légère  ou  médiocre  ; 

3*  Si,  au  contraire,  le  mandat  ne  saurait  être  continué 
qu'au  préjudice  considérable  du  mandataire,  it  peut  y 
renoncer,  ^n  notifiant  sa  renonciation,  sans  être  tenu  du 
préjudice,  de  quelque  importance  qu'on  le  suppose, 

186.  —  De  ces  trois  conséquences  que  renferme  l'art. 
2007,  la  première  s'applique,  sans  nulle  difficulté,  tout 
^ussi  bien  à  1^  commission  qu'au  mandat  civil.  Dans  l'une 
<îomme  dans  l'autre,  point  de  préjudice,  point  de  répara- 
Uon,  mais  égale  nécessité  de  notifier  la  renonciation,  afin 
<lue  le  maître  de  l'affaire  puisse  agir  lui-même,  ou  se 
pourvoir  autrement. 

Pas  plus  de  difficultés  pour  la  seconde  conséquence,  qui 
^t  d'obliger  le  mandataire  à  réparer  le  préjudice  que 
<^userait  une  renonciation  capricieuse,  ou  fondée  sur  de 
faibles  motifs. 

Mais  en  est-il  ainsi  de  la  troisième?  C'est  une  question 

<îue  nous  n'avons  trouvée  résolue  ni  dans  les  auteurs,  ni 

dans  la  jurisprudence.  M.  Vincens  est ,  croyons-nous,  le 

^ul  qui  la  tranche  en  ces  termes  (1)  :  «  On  a  droit  d'à- 

«  bandonner  tout  mandat  dans  lequel  on  ne  pourrait  per- 

<<  sévérer,  sans  éprouver  soi-même  un  préjudice  considé- 

«  rable.  Or  celui  de  perdre  ses  avances  est  le  premier  à 

^  considérer.  V  II  y  en  aurait  donc  d'autres,  selon  M.  Vin- 

<^eiïs;  mais  cela  est-il  bien  sûr? 

(^)T.  2,  chap.  8,  desXommissionnaires,  n»  1. 
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«La  commission,  dit  M.  Dallôz  (1),  finit  de  la  même 
«  manière  que  le  mandat  (art.  2003  à  2010).  De  même 
«  que  le  mandat,  elle  est  essentiellement  révocable  de 
«  part  du  commettant,  et  cesse  par  la  renonciation  di«^_j 
«  commissionnaire.  » 

Cela  est  vrai,  en  général,  parce  qu'il  n'est  aucuwifc--^ 
obligation  de  faire  dont  on  ne  puisse  se  décharger,  emr  n 
payant  les  dommages-intérêts  résultant  de  son  inexécu 
tion.  Mais  dans  quels  cas  le  commissionnaire  les  doit 
il?  Quand  ne  les  doit -il  pas?  Voilà  notre  question,  i — m-  rt 
M.  Dalloz  ne  l'agite  point. 

«  Celui  qui  a  pris  l'engagement  exprès  ou  tacite  d'ex»-  ^é- 
«  cuter  une  procuration,  dit  M.  Pardessus  (2),  ne  pei^r-^ut 
«  s'en  dispenser,  à  moins  que  la  personne  «qui  la  loi  * 

«  donnée  ne  manque  elle-même  à  son  obligation  corrél^^  a- 
c  tive,  en  ne  lui  fournissant  pas  les  fonds,  les  crédits  i 
«  sûretés  stipulés  ou  déterminés  par  l'usage ,  ou  bien 
«  moins  que,  par  sa  faillite  ou  sa  déconfiture,  elle  ne  li^ 
«  donne  une  juste  crainte  de  n'être  pas  remboursé  (ar- 
ec 2003). 

«  Lors  même  qu'il  n'a  aucun  motif  légitime,  il  rcsr^^ste 
c(  encore  libre  de  renoncer  à  exécuter  le  madat,  poun^^^vu 
«  que  ce  soit  en  temps  utile,  et  que  le  mandant  puisse  fait:  -■re 
«  personnellement  ou  par  un  autre  ce  dont  il  l'ava^^^ut 

«  chargé.  » 

Vrai  encore;  mais  on  ne  voit  pas  davantage  si  tm^  ^^ 
préjudice  considérable  que  causerait  au  commissionnaic^^^^ 
la  continuation  du  mandat  l'autorise  à  y  renoncer  impc::::^- 
nément.  Or,  c'est  de  quoi  il  s'agit. 

Cependant,  puisque  les  auteurs  cités  appuient  le«^^ 


(1)  Jwis'p.  gén.j  t.  2,  \^  Commissionnaire, 
(-2)  T.  2,  n°  oo8. 


f 
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doctrine  sur  Tart.  2007,  on  doit  croire  qu'à  lenr  avis  cet 
a.rticle  s'applique  également,  dans  son  entier,  à  la  com- 
mission et  au  mandat  civil  ;  mais  comme  ils  énoncent  leur 
opinion  sans  en  déduire  les  motifs,  nous  pensons  devoir 
exposer  ceux  qui  nous  portent  à  ne  la  point  partager. 

Que  le  mandataire  du  droit  civil,  en  péril  imminent  de 

^Bonffrir  un  grand  dommage  s'il  continue  l'affaire,  puisse 

^Bn  décharger  sans  être  tenu  du  préjudice,  quel  qu'il 

^5oît,  que  sa  renonciation  va  causer  au  mandant,  on  le 

<^onçoit.  Rien  n*est  même  plus  juste.  C'est  une  consé- 

<3p^ce  toute  simple  de  la  nature  de  son  mandat,  toujours 

^■^"^té  gratuit,  s'il  n'y  a  convention  contraire.  Reçoit-il 

^^^n  salaire,  il  a  à  dire  que  Part.  2007  ne  fait  pas  de 

^^stinction,  et  qu'on  n'en  peut  créer  une  pour  le  priver  de 

^3K)û  droit. 

Mais,  outre  que  le  commissionnaire  est  aussi  salarié,  il 
^^-^tilise  son  crédit  et  place  ses  capitaux,  le  tout  sous  la  ga- 
*^ntie  d'un  privilège  que  la  loi  lui  assure^  et  qu'elle  n'ac- 
"^^orde  pas  au  mandataire  du  droit  civil.  Il  fait  donc  son 
^^(»nmerce  en  acceptant  la  commission,  comme  le  corn- 
-^^ttant  fait  le  sien  en  la  lui  confiant.  L'événement  qui  lui 
^*"avit  le  gain  sur  lequel  il  avait  compté  n'a  point  le  carac- 
^*re  d'un  cas  fortuit ,  puisqu'il  n'empêche  pas  que  le 
^^andat  ne  puisse  être  exécuté,  et  qu'il  ne  le  puisse  de  la 
-^^anière  prescrite.  Une  si  grande  différence  entre  les  deux 
^Mandataires  en  nécessite  une  dans  leur  responsabilté. 

Par  exemple,  connaissant  mon  expérience  et  ma  ca- 

ï>acité  en  affaires,  vous  m'avez  chargé  de  la  liquidation  et 

^  partage  d'une  succession  dont  les  intérêts  sont  fort 

^îompliqués;  mais,  pendant  que  je  m'en  occupe,  j'apprends 

S^*à  l'île  Bourbon  il  s'est  aussi  ouvert  à  mon  profit  une 

hérédité  qui  exige  ma  présence,  sans  quoi  je  suis  exposé  à 

i    ^ne  perte  considérable.  Il  est  évident  que,  salarié  ou  non, 
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je  ne  puis  être  tenu  de  sacrifier  mes  intérêts  aux  vôtres 
Supposez- moi  maintenant  consignataire  d'un  navire 
et  chargé  par  vous  d'en  former  l'équipage  et  la  cargai- 
son,  de  l'expédier,  défaire  les  avances,   etc.;  h.  qui 
paraîtra-t-il  juste  que  je  puisse  laisser  là  le  navire  et  sou 
armement  pour  aller  au  loin  soigner  mes  propres  affaires, 
sans  égard  à  ma  promesse  et  à  l'immense  préjudice  que 
cet  abandon  vous  cause?   Vous  apprenez  que  Pierre, 
votre  débiteur  véreux,  a  des  marchandises  pareilles  aux 
miennes,  et,  craignant  de  n'être  pas  payé  si  sa  vente  est 
contrariée  par  une  concurrence^  vous  renoncez  à,  mon 
mandat  afin  de  ne  pas  éprouver,  me  dites-vous,  un  pré- 
judice considérable.  Entre-temps,  Pierre  écoule  ses  indi- 
gos, les  miens  s'avilissent,  et  vous  évitez  la  perte  pour 
me  la  faire  subir.  Cela  n'est  pas  loyal,  cela  n'est  pas 
juste.  Le  bon  ordre  et  l'intérêt  du  commerce  ne  per- 
mettent pas  de  cesser  brusquement  ainsi  des  opérations 
commencées  avec  la  confidence  de  secrets  dont  Fabus 
n'est  que  trop  facile. 

11  n'est  donc  pas  aisé  de  comprendre  pourquoi  le  l^ 
gîslateur  portugais  a  servilement  transporté  dans  l'art  61 
de  son  Code  de  commerce  (1)  l'art.  2007  de  notre  Code 
civil.  Les  Espagnols  n'ont  eu  garde  d'en  user  ainsi.  Il  est 
bien  dit,  art.  143  de  leur  Code,  que  le  commettant  peut 
toujours,  dans  quelque  état  que  soit  l'affaire,  révoquer  la 
commission,  la  réformer  ou  la  modifier  (2),  mais  nulle 


(1)  «  0  mandatario  pode  renunciar  ao  mandato  notlBcando  ao 
«  mandante  a  sua  renuncia  todavia  se  desta  renuncia  provier  pw* 
«  juizo  ao  committente  o  commisario  e  por  elle  responsavel,  sai^^ 
M  achandO'Se  o  mandatario  na  imposibilidade  de  continuar  no  n^' 
«  dato  sem  soffrer  ellemesmo  damno  consideraveî,  » 

(2)  «  El  comitente  tiene  facultad  en  cualquier  estado  del  negocio 
«  de  revocar,  reformar  ô  modificar  la  comision,  etc.  » 
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mention  en  faveur  du  commissionnaire  de  la  faculté  d'y 
renoncer,  si  ce  n'est  pour  un  seul  cas  dont  nous  nous  oc- 
cuperons dans  un  instant. 

187.  —  La  disposition  finale  de  Tart.  2007  du  Code 
/îvil  étant  inapplicable  au  commissionnaire,  il  reste  à  re- 
chercher quelles  justes  causes  peuvent  autoriser  sa  renon- 
ciation. 

«  Les  lois,  dit  Voihierl{3Iand. ^  n°  41),  rapportent,  en 
«  troisième  lieu,  le  cas  du  dérangement  des  affaires  du 
«  mandant,  survenu  depuis  le  contrat  {seu  ob  inanes  rei 
^actiones)  (1).  11  est  juste  que  le  mandataire  soit,  en  ce 
«  cas,  déchargé  de  l'obligation  d'exécuter  le  mandat  pour 
«  l'exécution  duquel  il  aurait  des  avances  à  faire^  etc.  » 

Le  principe  est  très-vrai  ;  mais  il  ne  se  fonde  pas  sur  la 
loi  citée  par  Pothier.  Cette  loi  signifie  que,  si  je  me  suis 
chargé  de  poursuivre  votre  débiteur,  qui  depuis  est  de- 
venu complètement  insolvable,  ou  qui  déjà  l'était  à  notre 
iiîsu,  je  suis  excusable  de  n'avoir  point  exécuté  le  man- 
dat. Le  mot  reus  dit  assez  qu'il  ne  s'agit  point  du  déran- 
gement des  affaires  du  mandant,  mais  de  l'insolvabilité  de 
son  débiteur.  Sensus  est^  dit  Faber  en  expliquant  cette 
loi  (2),  nonposse  imputarimandatario  cur  reum  nmi  con- 
venerit,  et  ad  condemnationemusque  non  urserit^  si  corn- 
périt  nihil in  bonis  débitons  fuisse  ex  quo  satisfieri  judicato 
potuerit,  prœter  actiones  easque  inanes^  cùm  executio 
TMndati  et  judicii  fieri  non  potuerit  sine  magnis  sumpti- 
busquiutique  mandantis  periado  damnoque  cessuri  ftie- 
^Wj  si debitor  fuisset  condemnatus.  C'est-à-dire  que,  si 

0)Sanè  si  valetudinis  adversae,  vel  capitalium  inimicitiarum, 
*^'23,  seu  ob  inanes  rei  actiones,  L.  24,  seu  ob  aliam  justam  causam 
^usationes  allegat,  audiendus  est  (L.  25,  D.  Mand.), 

Pltoibn.,  t.5,p.  o7. 
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je  sais  votre  débiteur  dans  l'impuissance  de  payer,  je  dai 
vous  épargner  des  frais  inutiles^  et  le  principe  est  encore 
vrai,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  de  conserver  au  man- 
dant quelque  recours  contre  des  tiers,  v.  g. ,  comme  dans 
l'espèce  de  lettres  de  change  ou  de  billets  passés  à  l'ordre 
du  commettant.  Hors  ces  cas  et  autres  semblables,  le  de- 
voir du  mandataire  est  de  donner  promptement  avis  de 
l'état  des  choses,  et  d'attendre  de  nouvelles  instructions. 
En  effet,  insolvable  actuellement,  le  débiteur  peut  un  jour 
cesser  de  l'être  ;  le  mandant  peut  donc  aussi  avoir  intérêt 
à  obtenir  une  condamnation  ;  par  conséquent  nécessité  de 
le  mettre  à  lieu  soit  de  confirmer  son  ordre,  soit  de  le  ré- 
voquer ou  de  le  modifier.  Négliger  ce  soin,  c'est  s'imposer 
l'obligation  de  prouver,  ce  qui  est  souvent  fort  difficile, 
que  les  poursuites  eussent  été  entièrement  frustratoires: 
Diligentiœ^  quandd  profuturœ  non  sunt,  impunè possunt 
omit  H;  sed  spectat  ad  omittentem  prohare  quod  profu- 
turœ non  erarU  (Casai'eg.,  Disc.  54,  n*"  49  et  50). 

Mais,  quoique  la  loi  invoquée  par  Pothier  soit  faite 
pour  une  autre  espèce  que  le  cas  auquel  il  l'applique,  il 
n'en  est  pas  moins  certain  qu'une  des  plus  justes  causes 
de  la  renonciation  au  mandat,  c'est  le  dérangement  des 
affaires  du  commettant,  survenu  ou  connu  depuis  le  con- 
trat. Ce  cas,  prévu  par  l'art.  125  du  Code  espagnol,  sup- 
pose que  le  commissionnaire  avait  pris  l'engagement  d'a- 
vancer les  fonds  nécessaires  pour  l'accomplissement  de  la 
commission;  mais,  comme  il  ne  s'en  était  chargé qa^ 
dans  la  confiance  d'être  remboursé,  il  est  de  toute  justice 
qu'il  puisse  impunément  s'en  décharger  du  moment  oîi 
cette  confiance  vient  à  cesser  par  un  motif  grave. 

Il  en  serait  autrement  si,  lorsqu'il  a  contracté,  le  com- 
missionnaire n'ignorait  pas  la  position  critique  du  com- 
mettant, nul  ne  pouvant  se  dégager  d'une  obligation, 
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SOUS  le  prétexte  d*un  danger  auquel  il  s^est  librement  ex- 
posé, malgré  la  connaissance  qu'il  en  avait  acquise. 

On  voit  bien  que  le  dérangement  des  affaires  ne  s'en- 
tend pas  ici  d'une  faillite  ouverte^  mais  de  cet  état  de 
solvabilité  douteuse  qui  en  est  ordinairement  un  indice 
précurseur,  comme  si,  par  exemple,  le  commettant  ne 
payait  pas  ses  dettes  non  commerciales,  si  les  banquiers 
lai  avaient  retiré  ses  crédits,  si  sa  femme  plaidait  en  sé- 
paration de  biens,  etc.  ;  en  un  mot,  s'il  paraissait  être, 
comme  le  dit  Casaregis,  decoctioni  proximus.  Chacun  de 
ces  indices  peut  autoriser  la  renonciation  au  mandat.  En 
général,  la  faillite  y  met  fin  et  ne  permet  plus  qu'on 
l'exécute. 

Mais,  pour  que  la  crainte  qui  motive  la  renonciation  en 
soit  réputée  une  juste  cause,  elle  doit  se  fonder  sur  des 
faits  concluants,  tels  que  ceux  qu'on  vient  d'indiquer,  ou 
^Ires  semblables.  De  simples  soupçons,  des  conjectures 
sans  appui  sur  des  faits  propres  à  leur  donner  le  caractère 
de  présomptions  graves,  ne  sauraient  légitimer  une  renon- 
ciation inopportune,  qui,  étant,  par  l'expression  de  ses  mo- 
tifs, de  nature  à  porter  atteinte  au  crédit  du  commettant, 
'ni  donnerait,  pour  ce  seul  fait,  le  droit  de  demander  des 
<lommages-intérêts,  outre  ceux  résultant  de  la  renoncia- 
tion elle-même.  L'art.  125  du  Code  espagnol  astreint  le 
commissionnaire  à  prouver,  jo«r  â?1^5  actes  positifs^  que  le 
commettant  a  notoirement  perdu  son  crédit  et  qu'il  est 
*nal  dans  ses  affaires  (1). 

Chez  nous,  c'est  une  appréciation  entièrement  abandon- 
^  aux  lumières  et  à  la  prudence  du  juge. 

Au  surplus,  alors  même  que  le  commissionnaire  est  bien 
fondé  dans  sa  renonciation,  à  part  les  avances,  il  n'en 

0)  «  Que  sobrevenga  un  discredito  notorîo  que  pueda  probarse 
*  Poî actes  positÎTOs  de  derrota  en  el  giro  y  trafico  del  comitentê.  » 


302  DROIT  COMMERCIAL. 

doit  pas  moins  à  l'affaire  commencée  tous  les  soinsTqu'effc 
exige,  non-seulement  jusqu'à  ce  que  sa  détermination  soft 
connue  du  commettant,  mais  encore  pendant  tout  le  temps 
raisonnablement  nécessaire  pour  que  celui-ci  puisse  poap- 
voir  à  ses  intérêts.  Jusque-là  le  commissionnaire  demeure  : 
chargé  du  mandat,  et  répond  du  préjudice   que  son 
inaction  pourrait  causer.  Il  doit  donc  d'autant  plus  s*era- 
presser  de  notifier  sa  renonciation^  qu'elle  peut  s'évanouir 
avec  son  motif,  si  le  commettant  remet  les  fonds  néces- 
saires. On  peut  objecter  toutefois  que,  la  renonciation  étant 
légalement  connue  du  commettant,  le  contrat  a  pris  fin, 
qu'il  ne  peut  dépendre  de  celui-ci  de  le  faire  revivre,  et  qu'il 
faut  un  nouveau  consentement  de  la  part  lu  commission- 
naire. C'est  une  question  très-délicate,  subordonnée  aux 
circonstances,  et  principalement  aux  termes  dans  lesquels 
serait  conçue  la  renonciation. 

Dans  le  droit  civil,  quand  la  renonciation  n'est  pas  ac- 
ceptée de  gré  à  gré,  la  notification  s'entend  d'un  acte  ex- 
trajudiciaire, du  ministère  d'un  huissier,  et  rien  n'en  em- 
pêche l'emploi  dans  le  commerce  ;  mais  ce  n'est  pas 
Tusage  ;  il  suffit  de  la  correspondance. 

188.  —  La  loi  romaine  comprend  au  nombre  des  justes 
cause  delà  renonciation,  le  casd'une  inimitié  capitale  surve- 
nue depuis  le  contrat.  «  Le  mandataire,  ditPothier,  n'40, 
f  est,  en  ce  cas,  déchargé  de  l'obligation  qu'il  acontractée 
«  d'exécuter  le  mandat  :  la  raison  est  que  les  services  qu'un 
«  mandataire  s'est  obligé  de  rendre  au  mandant  en  accep- 
«  tant  le  mandat,  étant  par  leur  nature  un  office  d'amitié, 
«  le  mandat  doit  cesser  par  la  rupture  de  l'amitié,  étant 
«  contre  la  nature  des  choses  qu'un  ennemi  exige  de  son 
«  ennemi  un  service  d'amitié.  » 
Il  suffit  de  lire  ce  commeniaire  pour  reconnaître  que» 


/■>     ^^.     CONTRAT  DE  COMMISSION.  303 

wajjijé.  feîjrfce  qu'il  a  de  juste  et  de  décisif  par  rapport  au 
manBat  èpttuit,  le  seul  dont  Pothier  s'occupe,  il  ne  s'ap- 
)lique  nullement  à  la  commission,  qui,  étant,  des  deux 
larts,  un  acte  de  commerce,  ne  se  fonde  pas  sur  l'amitié, 
(laissur  l'intérêt  réciproque  des  parties,  et  sur  la  con- 
ance  de  chacune  d'elles  dans  la  probité  et  la  solvabilité 
,e  l'autre.  Or,  l'inimitié  ne  suffisant  pas  à  détruire  cette 
onfiance,  dont  la  source  n'est  point  dans  le  sentiment 
ontraire,  elle  ne  peut  pas  plus  autoriser  une  renoncia- 
ion  intempestive  qu'opérer  le  résiliement  d'un  bail  ou  la 
'ésolution  d'une  vente. 

189.  —  Une  troisième  juste  cause  de  renonciation, 
suivant  la  loi  romaine,  c'est  quand  il  survient  au  manda- 
taire une  maladie  qui  Tempêche  de  remplir  son  obligation. 
«  li  est  évident,  dit  Pothier  (Mand. ,  n'*  39  ) ,  que  le  man- 
«  dataire,  lorsqu'il  se  charge  du  mandat,  n'entend  s'en 
«  charger  qu'autant  que  sa  santé  lui  permettra  de  l'exé- 
«  cuter.  Lorsqu'une  maladie  qu'on  ne  prévoit  pas  devoir 
«  survenir,  l'en  empêche,  c'est  un  cas  fortuit  dont  il  n'est 
•  pas  garant.  On  ne  doit  pas  exiger  de  lui  l'impossible.  » 

En  toute  espèce  de  droit,  rien  n'est  plus  certain  :  Impos- 
^Mium  nulla  obligàtio  est  [h.  185,  D.,  2)^  reg.  jur.). 
On  ne  connaît  pas  de  règle  plus  absolue. 

Cependant,  comme  le  cas  fortuit  ne  tombe  ici  que  sur 
'a personne  (  1  ),  l'affaire,  in  se^  n'en  reste  pas  moins 
faisable. 

Mais  le  commissionnaire  peut-il  quelquefois  impuné- 
Oient  en  charger  un  autre? 

(i)  Dans  tout  ce  qui  concerne  les  substitutions  de  mandat,  jus- 
qu'au n°  201  inclusivement,  nous  n'entendons  parler  du  cas  fortuit 
'i^'en  tant  qu'il  empêche  physiquement  le  mandataire  d'agir  en 
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S'il  le  peut,  quand  le  peut-il  ? 

Quand  il  le  peut,  le  doit-il  ? 

La  réponse  à  ces  graves  questions  ne  sauraîTse  trou 
ver  que  dans  une  exposition  analytique  des  théories  com 
parées  du  droit  civil  et  du  droit  commercial  sur  les  sub- 
stitutions de  mandat.  D'ailleurs,  rien  n'est  plus  propre  à 
mettre  en  évidence  cette  grande  vérité  proclamée  dans  le 
discours  préliminaire  du  projet  de  Code  civil  :  L'esprit  fi» 
CES  LOIS  (  celles  du  commerce  )  diffère  BSSENTiKLLEMfiNT 

DE  l'esprit  des  LOIS  CIVILES   (  1  ). 

Voici  d'abord  le  texte  de  l'art.  1994  du  Code  civil  : 
«  Le  mandataire  répond  de  celui  qu'il  s'est  substitué 
«  dans  sa  gestion  :  l''  quand  il  n'a  pas  reçu  le  pouvoir  de 
û  se  substituer  quelqu'un  ;  2°  quand  ce  pouvoir  lui.aélé 
«  conféré  sans  désignation  d'une  personne,  et  que  celle 
<i  dont  il  a  fait  choix  était  notoirement  incapable  ou  insol- 
«  vable, 

a  Dans  tous  les  cas,  le  mandant  peut  agir  directement 
«  contre  la  personne  que  le  mandataire  s'est  substituée.  » 

1 90.  —  Pour  traiter  méthodiquement  cette  madère 
importante  et  ardue,  il  faut  considérer  le  mandat  dans  ses 
expressions  et  dans  son  objet,  en  combinant  le  tout  avec 
les  circonstances  dans  lesquelles  le  mandataire  peut  se 
trouver  au  moment  de  l'exécution. 


(1)  Il  est  remarquable  qu'en  parlant  des  obligations  convention- 
nelles, MM.  Portalis,  Bigot-Préameneu,  Tronchet  et  Malleville,  au- 
teurs de  ce  beau  discours  et  vrais  fondateurs  du  Code  civil,  n'ont  pas 
employé  une  seule  fois,  ou  plutôt  ils  ont  évité  cette  jocutiou:^'^'' 
commun,  nécessaire  pourtant  s'ils  eussent  voulu  faire  entendre  qn^ 
le  droit  commercial  n'est,  comme  on  le  répète  sans  cesse,  qu'un 
droit  exceptionnel;  ils  disent  toujours  lois  dviïes,  lois commer€¥i^^\ 
lois  particulières  au  commerce  {peculiares)^  qui  lui  sont  propres,  q"^ 
i>ont  donc  des  lois  sui  generis. 
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Ou  le  mandat  lui  permet  de  se  substituer  quelqu'un,  ou 
ille  lui  défend,  ou  il  est  également  muet  sur  la  permission 
et  sur  la  défense, 

191.  —  Si  la  substitution  est  autorisée,  le  mandant 
peut  avoir  donné  ce  pouvoir  dans  intention  que  le  man- 
dataire en  use,  ou  n'en  use  pas,  sans  autre  motif  que  sa 
propre  volonté;  mais  le  mandataire  peut  aussi  ne  l'avoir 
reçu  que  pour  le  cas  seulement  où  il  serait  détourné  par 
des  considérations  graves,  ou  empêché  par  un  accident 
fortuit  de  faire,  en  personne,  l'affaire  qui  lui  est  confiée. 
Cest  ce  dont  on  juge  d'après  les  termes  du  contrat  et  l'ap- 
préciation des  circonstances. 

Dans  la  première  hypothèse ,  libre  au  mandataire  de 
procéder  lui-môme  à  l'exécution  du  mandat,  ou  de  se  dé- 
charger sur  un  autre  de  l'obligation  de  l'exécuter  ; 

Au  second  cas,  la  substitution  n'est  plus  une  faculté  ; 
c*est  un  devoir.  La  raison  est  qu'en  donnant  cette  auto- 
risation de  prévoyance,  le  mandant  est  censé  l'avoir  fait, 
pour  le  moins,  autant  dans  son  intérêt  que  dans  celui  du 
mandataire,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  stipulé^  ou 
ne  résulte  des  circonstances  ou  de  l'objet  du  mandat.  Ce 
qu'il  a  voulu  surtout,  c'est  que  son  affaire  fût  faite,  bien 
plus  qu'il  n'a  voulu  qu'elle  le  fût  par  le  mandataire  ex- 
clusivement. La  preuve,  c'est  le  pouvoir  de  la  substitu- 
tion, qu'il  n'aurait  pas  donné  s'il  eût  entendu  que  son 
mandat  ne  pût  être  rempli  que  par  celui-là  même  à  qui  il 
la  confié. 

Le  mandant  a-t-il   désigné  la  personne  qui,  le  cas 
échéant,  doit  être  substituée ,  nul  autre  choix  n'est  per- 
mis, sous  peine  d'en  répondre,  quelle  que  soit  la  réputa- 
tion delà  personne  choisie. 
Tout  ce  qui  précède  est  commun  à  l'un  et  à  l'autre  droit. 
T.  II.  20 
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Si  le  mandat  qui  permet  une  substitution  «st  muet  si 
la  personne,  le  commissionnaire  et  le  mandataire  du  drc 
civil  répondent  du  substitué,  chacun  selon  les  règles  et  k 
distinctions  expliquées  n'*  202  et  suiv. 

Quand  la  personne  désignée  n'a  plus  la  réputation 
probité  et  de  solvabilité  qu'elle  avait  lors  de  ladésignatic 
et  que  l'affaire  ne  requiert  pas  célérité,  le  mandataire 
l'un  et  l'autre  droit  est  tenu  d'en  informer  le  mandai 
pour  qu'il  puisse,  s'il  le  veut,  désigner  une  autre  per 
sonne  ;  c'est  mie  obligation  que  l'équité  seule  impose, 
même  dans  le  droit  civil. 

Mais,  dans  le  droit  commercial,  si  l'urgence  est  telle 
qu'il  y  ait  péril  en  la  demeure,  le  commissionnaire  qui  ne 
peut  exécuter  lui-même  le  mandat,  doit  choisir  une  autre 
personne  que  celle  désignée,  l'espèce  rentrant  alors  dans 
le  cas  insolite  dont  il  sera  parlé  n°*  207  et  suiv. 

Au  contraire,  selon  le  droit  civil,  ce  n'est  pas  là  une 
obligation,  c'est  une  faculté. 

Si  donc  le  mandataire  en  use,  il  répond  indéfiniment 
des  faits  de  son  substitué,  qu'il  ait  ou  non  commis  un^ 
faute  dans  le  choix  de  la  personne. 

Le  commissionnaire  répond  aussi  du  sien,  mais  alors 
seulement  qu'il  a  été  imprudent  dans  le  choix  qu'il  en  ^ 
fait.  Il  est  sensible  que  sa  condition  ne  peut  être  pif^ 
quand  il  fait  une  chose  que  la  nature  spéciale  de  son 
mandat  l'obUge  à  faire,  que  s'il  la  faisait  par  l'ordre  eX' 
près  du  commettant. 

192.  —  Lorsque  le  mandant  a  interdit  la  substitution; 
et  qu'au  mépris  de  cette  volonté,  le  mandataire  charge 
un  autre  de  l'affaire  dont  il  est  chargé  lui-même,  n'^* 
gissant  point  alors  en  vertu  du  mandat,  mais  contre  l^ 
mandat),  il  se  itransfbime  en  un  negotiorum  gestor,  (J^ 
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gère  nonobstant  la  défense  du  maître  ;  car  le  soin  que  le 
mandant  avait  pris  d'interdire  la  substitution  témoignait 
de  sa  volonté  que  son  affaire  ne  fût  pas  faite,  si  elle  ne 
l'était  point  par  le  mandataire  en  personne. 

11  n'en  résulte  pourtant  pas,  dans  l'un  ni  l'autre  droit, 
que  le  mandant  puisse  répudier  l'affaire  par  cela  seul 
qu'elle  a  été,  contre  son  gré,  faite  par  un  autre  que  le 
mandataire  ;  mais  il  s'ensuit  que  ce  dernier  répond  du 
sous-gérant,  et  qu'il  en  répond  dans  la  mesure  de  la  res- 
ponsabilité d'un  negotiorum  gestor  qui  a  géré  malgré  le 
propriétaire.  L'étendue  de  cette  responsabilité  est  expli- 
quée mprà^  n°*  99  et  suiv. 

193.  —  Si  le  mandant  ne  permet  ni  ne  défend  une 
substitution,  11  faut  distinguer  :  ou  rien  n'empêche  physi- 
quement le  mandataire  d'agir  lui-même,  ou  il  en  est  em- 
pêché par  un  cas  fortuit. 

194.  —  Pour  la  première  espèce,  c'est  une  maxime 
reçue  que  le  mandataire  doit  personnellement  exécuter  le 
mandat.  La  loi  romaine  ne  prévoit  même  pas  le  cas  d'une 
substitution.  Quand  le  mandataire  se  trouve  empêché,  dit 
cette  loi,  il  doit  s'empresser  d'en  informer  le  mandant. 
Lui  est-il  impossible  de  donner  cet  avis ,  il  n'a  plus  rien  à 
faire  :  Si  intelligit  expier e  se  id  ofjUcium  non  posse^  ipsum 
cùm  primùm  poterit  débet  mandat ori  nunciare  nt  is^  si 
^elit,  alterius  operâ  iitatur;  si  aliquâ  ex  causa  nunciare 
^on poterit,  securus  erit  (1). 

«  Lorsque  le  mandataire,  dit  Pothier  {Mand. ,  n'^  99) ,  a 
«  fait,  non  par  lui-même,  mais  par  une  personne  qu'il 
«s'est  substituée,  l'affaire  dont  il  était  chargé,  quoiqu'il 
«  n'eut  pas  le  pouvoir  de  se  substituer  un  autre  que  lui 

•  (i)  V.  Faber,  Ration.y  i.  5,  p.  63,  L.  27,  §  2,  D.  Mand. 
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«  pour  la  faire,  il  est  évident  que  lé  mandataire  a,  en  c 
t  cas,  excédé  les  bornes  du  mandat,  et  que  ce  qui  a  él 
f  fait  n'oblige  pas  le  mandant,  s'il  ne  juge  paë  à  propos 
«de  le  ratifier  (1).  » 

«  Le  commissionnaire,  dit  Fart.  1 36  du  Code  espa 
«  gnol  (2),  doit  faire  par  lui-même  les  commissions  qu 
f  lui  sont  confiées,  sans  pouvoir  les  déléguer  à  un  autre, 
t  s'il  ne  reçoit  auparavant,  pour  cet  effet,  l'autorisation 
«  du  commettant,  ou  que  celui-ci  ne  la  lui  ait  donnée  dès 
«  le  commencement.  » 

Même  principe  dans  le  droit  anglais.  Le  pouvoir  donné, 
dit  W.  Paley,  p.  148,  n°  1,  ne  peut  être  exécuté  que  par 


(i)  Pothier  confond  encore  ici,  comme  il  le  fait  toujours,  \enego- 
tûyi^m  gestor  avec  le  iiegotiorum  siisceptorj  ou,  si  l'on  veut,  la  gesiion 
d'affaires  avec  la  stipulation  pour  autrui. 

Quand,  malgré  la  défense  de  me  substituer  quelqu'un,  je  me  sub- 
stitue Jacques,  je  me  porte  negotiarum  gestor  pour  le  fait  de  celte 
substitution.  Si  Jacques  a  mal  géré,  je  réponds  du  préjudice  quo^^ 
mandantisinteresf;  s'il  a  bien  fait  l'affaire,  nul  besoin  de  ratification. 
Mais  si  Jacques  a  fait  quelque  chose  au  delà  de  l'affaire  portée  au 
mandat  que  j'avais  reçu,  je  suis  devenu  par  lui,  respectiTemen» 
au  mandant,  un  negotiorum  suscqMr,  et  c'est  alors  qu'il  me  fe"^ 
une  ratification,  pour  que  cet  excédant  ne  reste  pas  à  mon  complu 
(art.  1998  C.  civ.).  Tel  est  le  cas  où,  quand  j'ai  Tordre  d'acheter  pour 
vous  quarante  barriques  de  soude,  mon  substitué  se  permet  d'eï^ 
acheter  quatre-vingts.  Mais,  quant  aux  quarante  commandées,  ^^ 
elles  sont  loyales  et  marchandes,  en  un  mot,  telles  que  vous  1^^ 
avez  voulues,  en  quoi  peut-il  vous  importer  que  je  ne  les  aie  p**^^ 
achetées  moi-même  ? 

Toutefois,  si  Jacques  a  mal  géré,  v,  g.,  en  détournant  ou  enaU^ 
rant  quelques-unes  de  vos  barriques  de  soude,  à  moi  d'en  répond <^* 

Dans  l'un  et  l'autre  droit,  voilà  le  double  effet  possible  d'une  su» 
stitution  que  le  mandat  n'autorise  point. 

(2)  El  comisionista  debe  desempenar  por  si  los  encargos  que  ^ 
ciba,  y  no  puede  delegarlos  sin  previa  noticia  y  conocimiento  C^ 
coraitente  ô  de  antemano  estuviere  autorisado  para  esta  dele^ 
cion,  etc. 
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celui-là  seul  à  qui  il  est  confié,  parce  que  la  confiance 
étant  personnelle,  elle  n'est  point  transmissible  à  un 
étrauger.(l). 

Baldus,  Tuschi,  Ansaldus,  Marquardus,  Straccha,  en 
un  mot  tous  les  anciens  docteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit 
commercial,  enseignent  la  même  doctrine  ;  et  Casaregis, 
après  avoir  posé  le  principe  en  ces  termes  :  Indxistria  et 
fiés  tnandatarii  censetur  semper  electa,  ideo  adum  sub- 
stituera no?i  potest  (2),  en  déduit  ainsi  la  conséquence  : 
Si,  pour  accomplir  le  mandat  qui  lui  est  confié,  le  manda- 
taire délègue  son  pouvoir,  ce  n'est  jamais  qu'à  ses  risques 
et  périls;  il  doit  s'imputer  et  à  lui  seul  doit  nuire  cet 
excès  du  mandat.  Recourir,  sans  autorisation,  à  des  ser- 
vices étrangers,  c'est  commettre  une  faute,  et  répondre 
du  préjudice  que  le  maître  en  peut  souflrir  :  Siy  ad  expe- 
diendtan  mandatiim  sibi  collatunij  alium  eligit^  semper 
ipsius  periculo  facit^  sibique  hujus  ordinis  inobservantiam 
iynputare  ac  nocere  débet  ;  utens  enim  opéra  aliéna,  et^ 
diversimodè  disponens  ab  eo  quoà  in  mandatis  habet,  di- 
citur  in  ciilpâ,  atque  damnum  quod  indè  domino  éve- 
ntât, d:e  proprio  emendare  tenetur  (Casareg.,  Disc.  225, 
nM6). 

Tout  cela  est  encore  également  vrai  dans  le  droit  civil 
^t  dans  le  droit  commercial. 

Mais  c'est  principalement  dans  le  commerce  qu'il  im- 
porte de  tenir  la  main  à  la  stricte  exécution  du  principe 
que  la  confiance  est  incessible  ;  car  ce  qui,  en  général, 
détermine  le  choix  d'un  commissionnaire,  ce  n'est  pas 


(i)  A  delegated  authority  canbe  executed  only  the  person  to  whom 
*t  is  given  ;  for  the  confidence  being  personal,  cannot  be  assigned  to 
^  stFanger. 
(2)Disc.  136,  n»  3. 
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seulement  sa  probité^  sa  capacité  dans  le  genre  de  négo- 
ciations auquel  se  rapporte  l'objet  du  mandat  ;  c'est  en- 
core son  crédit,  son  exactitude,  sa  facilité  en  affaires,  et 
les  relations  plus  ou  moins  étendues  qui  le  mettent  à  lieu. 
de  donner  à  ses  amis  des  renseignements  utiles  pour  laL 
gouverne  et  la  suite  de  leurs  opérations. 

i  95.  —  Mais  que  décider,  et  c'est  ici  notre  seconde  hy- 
pothèse, lorsque  le  commissionnaire  à  qui  la  substitution 
n'est  ni  permise  ni  interdite,  se  trouve  personnellement 
empêché  par  l'effet  d'un  cas  fortuit? 

Il  faut  distinguer  encore. 

Si  la  conclusion  de  l'affaire  est  de  nature  à  être  différée 
sans  préjudice  pour  le  commettant,  et  qu'il  soit  possible 
de  le  renseigner  à  temps,  il  est  sans  difficulté  que  le  csts 
fortuit  n'autorise  point  le  commissionnaire  à  se  donner  izn 
substitué  ;  ou  du  moins  ne  le  peut-il  qu'en  se  transformarrit 
en  un  negotiorum  gestor^  responsable  des  faits  du  sons — 
gérant  qu'il  se  substitue,  que  le  choix  en  soit  bon  €>\Jt 
mauvais. 

196. — Mais,  lorsque  l'urgence  de  l'affaire  concorxrt 
avec  le  cas  fortuit,  si  le  commissionnaire  se  substitua 
quelqu'un,  répond-il  du  substitué?  S'il  ne  le  fait  pst^^ 
répondrsr-t-il  de  l'inexécution  préjudiciable  ? 

Les  auteurs  ne  se  sont  occupés  que  de  la  première  ^^ 
ces  deux  questions,  et  l'on  voit  dans  Casaregis  que,  ^^ 
son  temps,  elle  divisait  les  jurisconsultes.  «  De  tous  1^^ 
€  docteurs  qu'on  pourrait,  dit-il,  citer  sur  la  matière  ^  ^ 
«  n'en  est  aucun  qui  n'ait  discuté  le  point  de  savoir  sî  ^* 
«  quand  le  substituant  est  tenu  du  fait  ou  de  la  faute  ^^ 
c  substitué,  lorsque  le  mandant  ou  le  maître  n'a  ni  tacît^' 
«ment^  ni  expressément  permis,  autorisé  ou  voulu    '^ 
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«substitution;  car,  s'il  l'a  fait,  plus  de  difficulté,  partant 
«  de  matière  à  controverse  •  :  Omiies  doctores  qui^  per 
possibile  allegaripossunt  in  hujusmodi  puncio^  hoc  dispu- 
fmt  articidum  :  an  et  quando  prœponens  teneatur  pro 
kcto  aut  cidpâ  substitutif  in  siipposito  quùd  nulla  inter- 
mènent  sive  tacita^  sive  expressa  permission  licentia  aut 
tohintas  principa/is  vd  domini,  quel  intervcniente,  oiwiis 
difficultas  perimitur^  et  quœlibet  disputandi  occasio  au- 
fertur  (Disc.  225,  n°  46)  (I). 

Nous  verrons  bientôt  comment  le  célèbre  magistrat  de 
la  Rote  de  Gênes  prononce  sur  la  difficulté.  Examinons- 
'a  d'abord  sous  le  rapport  du  droit  civil,  et  sous  le  rapport 
du  droit  commercial. 

Voici  comme  M.  Malleville  rend  compte  de  la  discus- 
sion qui  s'établit  au  Conseil  d'État  sur  l'art,  j  994  : 

•  On  agita  la  question  de  savoir  si  le  mandataire  devait 
^  avoir  la  faculté  de  se  substituer,  lorsque  le  mandat  ne 
^  lui  en  donnait  pas  expressément  le  pouvoir,  ou  s'il  était 
^  censé  avoir  cette  faculté,  par  cela  seul  que  le  mandat 
**  ne  la  lui  interdisait  pas. 

«D'un  côté,  on  disait  que  pour  l'intérêt  même  du  man- 
«ïdant,  il  fallait  que  le  mandataire  pût  se  substituer,  si, 
^  par  exemple,  il  tombait  jnalade  dans  un  moment  où  il 
«était  urgent  d'agir. 

«  On  se  réunit  à  cette  dernière  opinion,  par  la  consi- 
«  dération  surtout  de  la  responsabilité  établie  par  notre 
«article.  Si  le  substitué  fait  mal,  le  mandataire  en  ré- 
«  pond  ;  s'il  fait  bien^  qu'importe  au  mandant  par  qui  le 
«bien  se  fasse?» 
En  lisant  ce  compte  rendu,  on  croirait,  au  premier 


(1)  Ce  discoui^s  est  intitulé  :  Responsum  pro  veritatey  c'est-à-dire 
^naultation  d*équité» 
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aspect,  qu'on  fit  perdre  le  procès  à  ropinion  qm  le 
gagna.  En  effet,  quoi  de  plus  semblable  à  une  défense 
qu'une  permission  avec  la  clause  pénale  de  répondre  de 
tout,  pour  peu  qu'on  en  fasse  usage?  Cependant,  si  la 
cause  du  mandataire  ne  triompha  pas  complètement,  elle 
obtint  un  succès  qui  n'est  pas  à  dédaigner;  voici  leseris 
de  l'article  discuté:  -^ 

Il  en  résulte,  contrairement  à  l'opinion  de  Pothîer,  ci- 
dessus  rapportée,  n^  194,  et  c'était  lepoînt  culminant  du 
débat;  que  le  mandant  ne  peut  répudier  l'affaire,  sur  l'u** 
nique  motif  qu'elle  a  été  faîte  par  une  autre  personne  que 
celle  qu'il  en  avait  chargée  ;  mais,  qu'alors  même  que 
celui  qui  en  a  charge,  se  trouve,  par  un  accident  for- 
tuit, dans  l'impossibilité  de  la  gérer  personnellement,  il 
répond  du  tiers  auquel  il  en  confie  la  gestion. 

Nous  évitons  ici  le  mot  substituer  employé  dans 
l'art.  1994  pour  tous  les  cas  indistinctement,  parce  que 
l'expression  manque  de  justesse  dans  le  cas  particulier 
dont  M.  Malleville  rend  compte.  Lorsque,  tombé"  malade, 
je  confie  à  un  autre  l'affaire  dont  vous  m'aviez  chargé,  on 
ne  saurait  dire  que  je  fais  une  substitution,  car  l'effet  du 
cas  fortuit  est  de  me  délier  de  mon  obligation  de  manda^ 
taire;  or,  sans  cette  obligation,  point  de  contrat  de  man- 
dat, et  je  ne  puis  substituer  personne  dans  un  pouvoir 
essentiellement  corrélatif  à  une  obligation  que  je  n'ai 
plus. 

Que  suis-je  donc  dans  le  droit  civil,  par  rapport  au 
mandant,  quand  je  commets  à  un  tiers  la  gestion  dont 
j'avais  été  chargé?  Evidemment,  \mnegotiorum  gestor. 
Il  est  même  impossible  que  je  sois  autre  chose;  car 
dégagé  de  mon  obligation,  et  libre  de  ne  me  mêler  en  rien 
de  l'affaire,  si  je  donne  ordre  de  la  gérer,  c'est  de  ma 
part  un  fait  volontaire^  puisque  l'espèce  suppose  que  je 
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n'ai  pas  mandat  de  me  substituer  quelqu'un.  Or,  c'est  pré- 
cisément un  tel  fait  qui  constitue  le  quasi-cantrat  ncgotio- 
rum  gestorum  (art.  1372  C.  civ.),  «  Si  je  n'ai  pas  com- 
t  mencé  à  gérer  quand  je  donne  le  mandat,  dit  M.  Del- 
«  vincotirt,  je  deviens  gérant  en  le  donnant  (1).  » 

Voilà  pourquoi  M.  Malleville.a  soin  de  nous  «avertir 
[loc.  cit.)  que  c'est  [dans  le  sens  des  lois  22  D.,  Deneg. 
gesLreli^  C,  eod.  tiL,  que  fut  adopté  l'art.  1994  (2). 
•Mais>  objectait- on  dans  le  Conseil  d'Etat,  si  le  manda- 
taire tombe  malade  ;  si  l'affaire  ne  souffre  pas  de  retard , 
et  qu'il  soit  pour  le  mandant  d'un  grand  intérêt  qu'elle 
ne  périsse  pas;  et  probablement  ajoutait-on^  si  le  substitué 
a  la  réputation  d'un  homme  probe,  capable,  solvable, 
serait-il  d'une  législation  juste  et  bien  entendue  d'imposer 
au  mandataire  la  responsabilité  d'un  tel  choix?  La  con- 
fiance ne  se  passe  point  à  ordre,  fut-il  répliqué.  Si  le  man- 
dataire eût  agi  lui-même,  il  répondrait  de  sa  mauvaise 
gestion  ;  il  faut  donc  qu'il  réponde  de  celle  du  substitué; 
rien.n'est  plus  conséquent;  c'est  son  aller  ego. 

Ainsi,  pour  ne  répondre  de  rien,  le  mandataire,  empê- 
ché par  cas  fortuit,  doit  abandonner  l'affaire  au  point  où 
elle  se  trouve,  et  ne  plus  s'en  occuper  ni  de  près  ni  de  loin; 
voilà  le  droit  civil.  La  logique  ne  peut  rien  lui  reprocher. 
C'est  un  raisonnement  parfait  :  vous  n'aviez  pas  mandat 


(0Tome3,  p.468. 

(2)  Mandatu  tuo  negotia  mea  Titius  gessit  ;  quôd  is  non  rectè  ges- 
%  tu  mihi  actione  negotiorum  gestorum  teneris;  non  in  hoc 
^ntùm  utactiones  tuas  praestes,  sed  etiàm  quod  imprudenter  cum 
^^^Seris,  ut  quidquid  detrimenti  negligentia  ejus  fecit,  tu  mihi 

Pï'«stes(L.22,jDeweg.ges^.). 

Q^i  pupillae  negotia  tutoris  mandato  suscepit,  pro  tutore  negotia 
"Q^videturgessisse,  sed  negotiorum  gestorum  actione  pupillae  te- 
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de  VOUS  substituer  quelqu'un  et  vous  l'avez  cepemiant  fait; 
or,  qui  mandat  y  ipsefecissevidetur;  donc^  etc. 

19T.  —  Mais  cet  article  1994  qui  encourage  si  mal 
aux  actes  de  bienfaisance,  et  ne  pourvoit  guère  mieux  aux 
intérêts  du  mandant,  peut-il  trouver  entrée  dans  le  droit 
commercial?  Nous  n'hésitons  pas  à  le  dire ,  il  n'en 
faudrait  pas  davantage  pour  alarmer  la  bonne  foi,  détour- 
ner les  négociants  de  s'entr'aider  dans  les  cd^^/brfw/f^âfow/ 
le  commerce  est  environné  (1),  compromettre  une  foule 
d'intérêts,  et  faire  avorter  un  grand  nombre  d'opérations 
dans  des  occurrences  urgentes,  lorsque  surtout  le  mandat 
ne  doit  être  exécuté  qu'après  un  long  espace  de  temps, 
V.  g» ,  au  delà  des  mers ,  si  fertiles  en  accidents  inat- 
tendus. 

Repoussé  par  l'intérêt  du  commerce,  l'art.   1994  ne 
l'est  pas  moins  par  l'équité  naturelle.  Quand  un  manda- 
taire n'a  commis  aucune  faute  dans  le  choix  de  son  sub- 
stitué, lorsquHl  a  fait  pour  autrui  ce  qu'il  aurait  voulu   \ 
qu'on  fit  pour  lui-même,  et  qu'il  a  agi  sous  la  contrainte   | 
d'une  nécessité  urgente,  l'équité  ne  permet  certainement 
pas  de  le  rendre  victime  de  sa  bonne  foi  et  de  son  obli-  i 
geance.  «  C'est  une  règle  reçue,  dit  Casaregis,  que,  dans 
«  un  cas  de  nécessité,  on  n'exige  pas  le  consentement 
«  qui,  en  toute  autre  circonstance,  serait  indispensable  »î 
Pro  régula  admit titur  quôdin  casu  necessitatis  non  exigi^   ^ 
tur  consensus  ubi  aliàs  omninô  requireretur.  Nécessité  n'a 
pas  de  loi  ;  Nécessita  lege  non  hâve  (Disc.  36,  n"  25).  0^ 
le  cas  fortuit  qui  empêche  le  commissionnaire  d'agir  lui- 
même,  le  place  évidemment  dans  l'actuelle*  et  alternative 

(1)  Expressions  des  auteurs  du  discours  préliminaire  du  projet  de 
ode  civil,  loc,  cit. 
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lécessité,  soit  de  recourir  à  une  substitution,  soit  de  laisser 
)érir  ou  souffrir  l' affaire  ou  la  chose  qui  lui  est  commise. 
Ainsi  nécessité,  équité,  intérêt  du  commerce,  voilà, 
selon  nous,  les  grandes  considérations  qui,  dans  l'hypo- 
thèse donnée,  légitiment  la  substitution.  Par  conséquent 
nul  besoin,  pour  la  justifier,  de  recourir  aux  conjectures, 
et  de  leur  demander  quelle  aurait  été  l'intention  du  com- 
mettant, si,  par  impossible,  il  eût  connu  le  cas  fortuit. 
Qui  le  saura  jamais  avec  incertitude?  Le  commettant  seul 
pourrait  le  dire,  mais  qu'importe?  Le  commissionnaire 
ne  prenait  pas  son  droit  dans  cette  volonté  hypothétique 
et  rétroactive  contre  laquelle  le  mandant  proteste,  et  qui 
n'existait  pas  au  moment  où  il  fallait  agir  (1).  Il  le  tenait 
de  la  force  d,es  choses.  Quant  aux  obligations  du  commet- 
tant envers  lui,  elles  dérivent  uniquement  de  l'équité  na^ 
turellBy  et  c'est  un  exemple  de  plus  pour  prouver  ce  que, 
d'après  Pothier,  nous  avons  établi,  suprd^  n°  83,  à  savoir, 
9Ue  la  seule  équité  suffit,  en  certains  cas,  à  créer  des 
engagements  qui  donnent  une  action  en  justice  (2). 

l^^ — Mais,  bien  que  nous  ne  partagions  pas  le  senti- 


(4)  Casaregis  décide  avec  raison  que  le  mandataire  ne  peut  exci- 
^r  d'une  lettre  qui  ne  lui  était  pas  encore  parvenue  au  moment  où 
l  a  agi  contre  ou  au  delà  du  mandat  :  Mandatarius  non  potest  se  fun- 
«re  in  epistolâ  qiiœ,  de  tempore  actùs,  nondùm  ad  eum  pervenerat 
Msc.  498,  n®  48).  Ainsi,  je  vous  ai  donné  Tordre  de  m*acheter 
Uarante  barriques  de  soude,  et  vous  m'en  achetez  quatre-vingts. 
^  sachant  pas  ce  que  vous  avez  fait,  je  vous  écris  d'acheter  co 
emier  nombre  de  barriques;  mais  je  me  ravise,  et  vous  contre- 
bande de  vous  borner  à  l'achat  de  quarante.  Si  cette  dernière  lettre 
'«08  parrient  avant  celle  qui  vous  mandait  d'acheter  quatre-vingts 
barriques,  j'en  puis  laisser  quarante  à  votre  compte  (V.  t.  1,  n°  102). 

(2)  Utilitatis  publicaB  gratiâ.  et  ad  ampliandam  commerciorum 
il)CPtatem,  multaeX  œquitate  inducta  sunt  contra  strictam  juris  ra- 
^onem  (Faber,  t.  3,  p.  624,  col.  4). 
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ment  des  auteurs  à  cet  égard,  il  convient  d'autant  plus 
d'exposer  leur  doctrine,  que  des  tribunaux  y  ont  puisé  les 
motifs  de  quelques  décisions.  Nous  nous  placerons  donc, 
pour  un  instant,  au  point  de  vue  de  ces  jurisconsultes. 
D'ailleurs,  que  leur  doctrine  soit  la  vraie,  ou  que  la  nôtre 
lui  soit  préférable,  il  s'ensuit  toujours  que  l'art.  1994  est 
inatimissible  dans  le  droit  commercial,  et  c'est  là  surtout 
ce  que  nous  avons  à  prouver. 

M.  Pardessus  enseigue  que  la  faculté  de  se  substituer 
quelqu'un  est  facilement  présumée  dang  les  procurations 
commerciales.  Nous  pensons  qu'il  n*y  a  rien  de  vrai  dans 
cette  proposition.  Mais  si  tout  n'y  est  pas  faux,  elle  peut 
du  moins  induire  en  erreur. 

Lorsque  le  commissionnaire  n'est  pas  mis  par  un  cas  ^ 
fortuit  dans  l'impossibilité  d'agir  lui-même  et  que  l'affaire  ; 
n'est  pas  urgente,  non-seulement  la  faculté  d'une  sub-  : 
stitution  ne  doit  pas  être  facilement  présumée  ;  on  ne  doit 
même  pas  la  présumer  du  tout.  Nous  croyons  l'avoir 
prouvé  n**  194,  et  des  autorités  graves  ont  justifié  notre 
opinion.  Si  donc  celle  du  savant  professeur  avait  quelque 
chose  de  conforme  à  la  vérité,  elle  ne  s'appliquerait  qa'a» 
seul  cas  où  le  commissionnaire  est  fortuitement  réduit  4 
l'impuissance  d'agir  en  personne.  Alors,  disant  les  au- 
teurs et  la  jurisprudence  de  certains  tribunaux,  on  ^ 
sume,  non  pas,  comme  M.  Pardessus  semble  l'entendre, 
que  le  mandat  contenait  ab  initio  le  pouvoir  de  se  gubsfi- 
tuer  quelqu'un;  l'évidence  du  contraire  démentirait  une 
telle  supposition  ;  mais  que  le  mandant  aurait  donné  ce 
pouvoir  s'il  eût  prévu  le  cas  fortuit,  ou  F  avait  connu  en 
temps  utile.  «  S'il  naît  un  accident  auquel  on  n'avait  pa^ 
<<  pensé^  dit  Casaregis,  le  mandataire  peut  interpréter  la 
«  volonté  du  mandant,  l'exécuter  de  la  manière  qu'il  jû" 
«  géra  la  plus  prudente,  et  le  mieux  appropriée  aux  nér 
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essités  du  moment,  comme  Taurait  fait  un  bon  père  de 
imille  »  :  Potemno  in  tel  caso  impensatOy  tnterpretare 
oolonid  del  mmidantey  ed  esequirla  in  quella  maniera 
>  mea  giudiccUo  piii  prudente  e  propria,  corne  avrebhe 
ta  un  buono padre  di  famiglià  (Disc.  119,  n'  55). 
Mandaium,  dit  encore  Casaregis,  extenditur  ad  eum 
ïumiîi  quo  mandons  ipse,  sifuisset  interrogatys,  idefn 
nsimiliter  respondisset  (Disc.  33,  n°  16)  ;  c'est-à-dire, 
and  il  est  probable  que  le  mandant  aurait  prescrit  de 
re  ce  qui  a  été  fait,  si  le  temps  eût  permis  de  l'infor- 
3r  des  circonstances.  Ce  que  Casaregis  dit  en  cet  en- 
oit,  une  foule  de  docteurs  l'avaient  dit  avant  lui,  ci 
le  foule  d'autres  docteurs  l'ont  répété  après.  Cette  for- 
nie  résume  toute  leur  doctrine  (1),  et  l'art.  81 6  du  Code 
irtugais  (2)  l'a  érigée  en  loi. 


[\)  Y.  au  Recueil  de  MM.  Girod  et  Clarion,  t.  2,  p.  75,  un  jugement 
tribunal  de  commerce  de  Marseille,  en  date  du  28  février  1821, 

il  est  dit  :  a  Attendu que  le  seul  point  à  examiner  est  celui  de 

avoir  si  le  mandataire  a  agi  dans  l'intérêt  du  mandant,  et  ainsi 
lu'il  aurait  donné  ordre  lui-même  de  le  faire,  s'il  avait  connu  les 
jirconstances  ;  que,  dans  l'hypothèse...  il  n*est  pas  douteux  que  le 
deur  Boucher  n'eût  donné  l'ordre  au  sieur  Carie  de  vendre  ainsi 
[u'il  a  fait...  à  moins,  ce  qui  n'est  pas  à  présumer,  que  le  sieur 
iouchor  eût  voulu  agir  contre  ses  intérêts.  » 
Ala  vérité,  il  s'agit  dans  ce  jugement  d'un  autre  excès  de  mandat 
e  celui  d'une  substitution  non  autorisée  par  le  commettant.  Mais 
lie  doctrine  s'étend  à  tous  les  cas  fortuits.  Si  le  sieur  Carie,  empêché 
ns  sa  personne,  eût  fait  une  substitution  non  autorisée,  sans  com- 
ïttre  de  faute  dans  le  choix  de  la  personne,  les  motifs  de  la  déci- 
)n  auraient  exactement  été  les  mêmes. 

(2)  Achando-se  o  commissario  n'um  caso  nâo  previsto  para  a 
ecuçâo  do  mandate^  pode  interpretar  a  vontade  do  committente, 
executa-la  do  modo  que  julgar  mais  opportune  e  proprio  preen- 
lendo  a  vontade  de  committente  pela  sua  vontade  presumida,  se- 
iindo  0  uso  do  commercio  em  taes  circumstancias.  C'est-à-dire  : 
Le  commissionnaire  se  trouvant  dans  un  cas  non  prévu  pour 
rexécution  du  mandat,  peut  interpréter  la  volonté  du  commettant 
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Dans  ce  système,  non-seulement  on  présume  que  le 
mandant  aurait  donné  le  pouvoir  d'une  substitution,  s*i/ 
eût  prévu  ou  connu  le  cas  empêchant;  on  présume,  en 
outre,  si  certaines  circonstances  ne  s'y  opposent,  qu'il  eût 
désigné  la  personne  même  que  le  mandataire  fi'est  sub- 
stituée. Or,  l'effet  de  cette  extension  présomptive  du  man- 
dat, c'est  qu'en  faisant  la  substitution,  le  mandataire 
n'agit  pas  en  qualité  de  negoiiorum  gestor^  comme  dans 
l'espèce  de  l'art.  1994;  il  agit  en  mandataire  qui  aurait 
le  pouvoir  exprès  de  faire  ce  qu'il  a  fait,  et  comme  il  h 
fait  ;  mandatum  extenditur. 

Enfin,  dans  l'un  et  l'autre  système,  l'urgence  et  le  cas 
fortuit  une  fois  reconnus,  on  n'exige  plus  qu'une  seule 
chose,  que  le  commissionnaire  n'ait  pas  commis  de  faute 
dans  le  choix  de  son  substitué.  C'est  précisément  là  ce  qui, 
selon  les  auteurs,  autorise  la  présomption  que  le  com- 
mettant lui-même  l'aurait  également  choisi  :  mmàAOr 
riiis,  si  elegit  personam  idoneam.^juxtà  mentent  manê0r 
tis  tune  fecisse  dicitur  (Casareg.,  Disc.  36,  n**  6).  Mais 
cela  prouvé,  le  commissionnaire  ne  répond  en  rieudes 
effets  de  la  substitution.  Casaregis  le  dit  encore  expressé- 
ment, malgré  la  juste  sévérité  avec  laquelle  il  condamne, 
en  général,  les  délégations  de  mandat  :  Mandatarius ^^' 
tur  diligens  sielegiteum  qui  idoneus  et  integrœ  fideihé^ 
batur:  ac  sufjficit  solùm  eam  ad  fuisse  de  tempore  élection 
factœ,  non  curato  eventu  contrario  (Disc.  36,  n***  1 0  et  1  !)• 
Ainsi  la  doctrine  de  Casaregis,  aussi  bien  que  la  nôtre, 
exclut  du  droit  commercial  l'art.  1994  du  Code  civil. 

«  et  l'exécuter  de  la  manière  qu'il  jugera  la  plus  opportune  et  la  pl^^ 
«  propre,  en  remplissant  la  volonté  du  commettant  par  sa  volo^w 
«  présumée,  suivant  l'usage  du  commerce  en  pareilles  circonstances.' 
On  voit  que  cet  art.  816  du  Code  portugais  est  la  traduction  àpe^ 
près  littérale  du    assage  tiré  du  Disc.  119  de  Casaregis. 
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199.  —  Mais  alors,  dira-t-on,  qu'importe  laquelle 
suivre? 

11  importe  beaucoup.  Celle  de  Casaregis  n'est  qu'un 
au  i indemnité  donné  au  mandataire,  qui,  selon  cette 
doctrine,  aurait  pu  s'abstenir.  La  nôtre  lui  impose  une  obli 
gation  correspondante  à  son  droit,  celle  de  répondre  du 
doaimage  quand,  pouvant  opérer  la  substitution,  et  faute 
d'y  recourir,  il  laisse  périr  la  chose  ou  l'affaire  du  com- 
mettant (1).  Or  rien  n'est  plus  conforme  aux  véritables 
règles  du  commerce^  la  bonne  foi  et  l'équité. 

En  effet,  pourquoi  serait-il  injuste  que  le  commission- 
naire répondît  du  substitué,  et  perdît,  en  outre,  ses 
avances  et  sa  commission?  Parce  qu'en  se  substituant 
quelqrfun,  il  a  /ait  pour  autrui  ce  qu'il  aurait  voulu  qu'on 
fiipour  lui-même.  Voilà  le  grand  motif.  Par  conséquent 
sa  condamnation  est  très-juste,  s'il  viole  le  précepte  dont 
l'accomplissement  l'eût  protégé. 


(1)  Tous  les  anciens  docteurs  enseignent  que  le  mandat  d*un  com- 
ïïïissionnaire  doit  être  exécuté  ad  unguem,  et  pourtant  ils  sont  pleins 
'ie  maximes,  pures  variantes  du  principe  de  Casaregis  mandatum 
^enditur,  etc.  Ainsi  vous  trouvez  dans  le  card.  Tuschi  :  fines  mati" 
^ati  non  dicitur  eœcedere  procurator,  si  facit  ea  qiiœ  verisimiliter  ad 
^^m  utiUtatem  mandans  fecisset  ;  dans  Marquardus,  mandatum. quam- 
^e  adimplendum  est  ut  fieri  potest,  et  autres  maximes  semblables; 
^outcela  est  pour  nous  dire  que,  quand  un  accident  qu'on  ne  peut 
surmonter  rend  impossible  Texécution  du  mandat  selon  sa  forme,  et 
Wy  a  urgence,  le  commissionnaire  est  libre  d'agir  autrement, 
1^8  jurisconsultes  n'ont  pas  pris  garde  que,  dès  qu'il  est  devenu 
^Dipossible  d'exécuter  les  prescriptions  d'un  mandat,  il  n'y  a  plus  de 
Mandat.  C'est  comme  si,  dans  le  principe,  il  eût  été  donné  pour 
^^ire  une  chose  impossible  :  impossibilium  nulla  obligatio  est.  Alors, 
^nsique  nous  l'avons  dit,  le  commissionnaire  reçoit  un  nouveau 
Mandat  de  la  nécessité  et  de  l'équité  naturelle.  Dans  tous  les  temps, 
^û  a  fait  aux  matelots  l'obligation  de  travailler  au  sauvetage  des 
effets  naufragés,  et  l'ordonnance  de  4681  ne  fit,  à  cet  égard,  que 
constater  un  usage  universel  et  immémorial. 
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Ainsi  se  résout  notre  troisième  question,  Casaregisne 
l'exprime  même  pas,  et  aucun  autre  auteur,  que  noa^ 
sachions,  ne  s'en  est  occupé. 

Nous  sommes  donc  appelants  de  cette  série  de  conjec- 
tures inutiles  (1)  sur  lesquelles  se  fonde  renseignement 
de  Casaregis.  Quand  le  commissionnaire,  dans  les  circon- 
stances etréloignemenloù  on  le  suppose,  se  serait  trompé 
sur  l'intention  du  commettant,  ce  dont  on  ne  peut  jamais 
acquérir  la  certitude,  en  quelle  justice  lui  en. faire  un 
crime,  et  ne  suffit-il  pas  qu'il  ait  agi  prudemment,  selon 
le  dictamen  de  sa  conscience  ?  Encore  une  fois,  deux  con- 
sidérations d'un  ordre  supérieur,  l'équité  et  l'intérêt  du 
commerce,  suffisent  à  lui  donner,  non  pas  seulement  la 
faculté,  mais  le  droit  impliquant  le  devoir,  de  faire,  s'il 
en  a  la  possibilité,  une  substitution  sans  laquelle  les  inté- 
rêts dont  il  est  chargé  se  trouvent  nécessairement  com- 
promis. 

Au  reste,  nous  pourrions  dire  que  la  doctrine  de  Casa- 
regis renferme  implicitement  la  nôtre  ;  car  si^  selon  lui» 
le  mandat  s'étend  à  un  droit  qui,  selon  nous,  est  une  obli- 
gation pour  le  commissionnaire,  il  est  conséquent  que  le 


(I)  Nous  disons  conjectures  et  non  pas  présomptims,  comme  disent 
les  auteurs  dont  on  vient  de  résumer  la  doctrine.  Pour  dire  ffés(0t 
lions,  il  faut  un  fait  connu  d'où  Ton  puisse  tirer  une  conséquence» 
un  fait  inconnu.  Or,  dans  Thypothèse,  le  commettant  n'est  auleflf 
d'aucun  fait  conduisant  à  la  conséquence  qu'il  a  autorisé  lasubsti' 
tution.  On  prétend  seulement  qu'il  aurait  donné  un  tel  pouvoir,  s'il 
avait  connu  ce  qu'il  ignorait.  Mais  tous  ces  cmditimneh  p/tfH^' 
parfaits  ne  peuvent  évidemment  conduire  qu'à  une  simple  conjecture. 
La  condamnation  du  commettant  serait  donc  téméraire,  si  l'intérêt^u 
commerce  ne  légitimait  pas  la  substitution,  sans  égardàlavolool*? 
qu'il  aurait  ou  n'aurait  pas  eue.  C'est  une  inconnue  qu'on  ne  pe"f 
jamais  dégager,  car  il  est  très-possible  que  le  commettant  eût  donne 
des  ordres  différents,  v.  g.,  de  consigner  la  marchandise. 
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mandat  s'étende,  pour  le  commettant,  au  devoir 
iscrire  à  ce  qui  a  été  fait.  «  Droit  et  devoir,  a  si 
dit  notre  savant  Toullier,  sont  deux  corrélatifs  qui 
euvent  exister  l'un  sans  l'autre.  »  (T.  6,  n**  11.) 

.  —  Mettons  cette  théorie  en  application. 
is  le  projet  de  former  une  entreprise  de  transport 
iquelle  vous  avez  déjà  fait  des  préparatifs,  et  sachant 
.i  été  élève  de  l'École  polytechnique,  vous  medon- 

Dunkerque,  notre  commune  résidence,  le  mandat, 
rix  limité,  et  sans  pouvoir  ni  défense  de  me  substi- 
[uelqu'un^  d'aller  à  Saint-Malo  où  un  bateau  à 
r  est  annoncé  en  adjudication,  et  de  m'en  rendre 
cataire  pour  votre  compte,  si  je  le  trouve  propre  à 
)itation  projetée, 
tdant  le  voyage,  la  veille  de  l'adjudication,  je  suis 

en  vertu  d'un  mandat  de  M.  Zangiacomi,  comme 
lu,  sur  la  fausse  déclaration  d'un  témoin,  d'un  délit 
[ue  auquel  je  suis  étranger.  Mais,  voyageant  avec 
es,  homme  riche  alors,  élève,  comme  moi,  de  l'École 
îchnique,  et  ingénieur  ordinaire  des  constructions 
}s,  je  le  prie  et  il  se  charge  de  remplir  la  commis- 
ont  je  sais  que  l'inaccomplissement  vous  causerait 
éjudice  considérable.  Or  il  se  trouve  que  Jacques 
let  quelque  faute,  ou  même  un  dol  dans  l'exécution 
mdat,  V.  ff. ,  en  colludant  avec  le  propriétaire  et  un 
risseur  aposté  ;  il  en  résulte  un  grand  dommage,  et 
voulez  que  j'en  sois  tenu.  Quidjum? 
l  se  fût  agi  d'acheter  un  château,  votre  cause  serait 
ée  d'avance.  Elle  ne  vous  ferait  pas  honneur  ;  mais 

ICOiestlà. 

ins  l'espèce,  je  ne  vous  doit  pas  un  centime;  le  cas 
it,  l'urgence,  ma  prudence,  ma  bonne  foi,  tout  cela 

T.  II.  21 
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est  évident  ;  il  suffit  d'exposer  le  fait.  Je  n'avais  pas  I  ^ 
loisir  de  me  livrera  de  longues  méditations  sur  la  volonté 

que  vous  auriez  eue  si (1),  mais  un  éclair  de  temps 

suffisait  à  me  faire  savoir  ce  que  j'eusse  fait  pour  moi- 
même;  or,  c'est  précisément  ce  que  j'ai  fait  pour  vous. 
Où  serait  la  faute  ?  C'est  si  j'eusse  laissé  périr  l'affaire 
quand  je  pouvais  la  sauver.  Je  regrette  que  Jacques  ait 
démenti  ses  précédents  d'honnête  homme  ;  mais  qui  l'aa— 
rait  prévu?  C'est  un  nouveau  cas  fortuit,  je  n'en  réponls 
pas  plus  que  de  l'autre. 

Nous  ne  craignons  pas  de  le  dire,  il  n'est  point  dejuç^ 
commercial  qui  ne  décidât  ainsi,  intuitu  habito  adDeur^^ 
et  veritatem. 


201.  —  Aux  diverses  causes  de  renonciation  que  lai  ^oi 
romaine  précise,  elle  ajoute  une  disposition  générale  eam- 
brassant  toutes  les  autres  causes  que  le  législateur  «r^e 
voulait  ou  ne  pouvait  préciser,  et  l'appréciation  en  estr*^- 
mise  à  l'équité  du  juge  ;  seu  ob  aliam  justam  causant. 

Pothier  cite  deux  exemples  de  l'application  de  cette 
loi.    «  Si  étant  à  Paris,  dit-il,  je  m'étais  chargé  d'une 
«  affaire  que  vous  y  aviez,  et  que  j'aie  été  obligé  d'eu 
«  partir  pour  une  affaire  indispensable  qui  m'est  survenue, 
«  ce  départ  est  une  juste  cause  d'empêchement  qui  doit 
«  me  décharger  de  mon  obligation. 

«  il  en  est  de  même  si,  sans  quitter  Paris,  ilm'ycs' 
«  survenu  des  affaires  que  je  n'avais  pas  prévues,  qui  dé- 
fi mandent  tout  mon  temps,  et  qui  ne  me  laissent  pas'^ 
•  loisir  d'exécuter  le  mandat  ;  car  je  n'ai  entendu  m'^^ 
«  charger  qu'autant  que  j'en  aurais  le  loisir,  et  je  n'ai  po^^ 

(1)  Consilia  quandoque  non  sunt  quœrenda,  sed  arripienda,  ditéae^ 
giquement  Casaregis. 
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entendu  m' obliger  d'abandonner  mes  propres  affaires 
pour  exécuter  le  mandat.»  [Majidaty  n°  42.) 
Cette  cause  de  renonciation  est  consacrée  par  l'art. 
►07  du  Code  civil,  mais  l'on  a  vu,  n*"  186,  les  preuves 
!  son  incompatibilité  avec  le  mandat  de  commission, 
icore  une  fois,  tant  que  l'affaire  est  faisable  in  se^  le 
mmissionnaire  en  reste  chargé  et  doit  agir  personnelle- 
ent,  quelque  préjudice  qu'en  puissent  souffrir  ses  intérêts 
îcuniaires.  Mais  que,  dans  le  cas  fortuit,  il  soit  déchargé 
î  cette  obligation,  rien  n'est  plus  juste  et  plus  conforme 
1  droit  ;  car,  par  une  exacte  analogie,  on  peut  dire  que 
est  ici  le  cas  de  la  perte  de  la  chose  due.  En  effet,  ce 
ue  je  vous  ai  principalement  promis  en  acceptant  vo<xe 
rdre,  c'est  l'emploi  de  ma  capacité  personnelle.  Or,  par 
apport  à  vous,  elle  est  comme  si  je  l'avais  perdue,  puis- 
tf il  m'est  impossible  de  l'appliquer  à  votre  affaire. 
Mais,  comme  on  vient  de  le  voir  dans  le  numéro  précé- 
ent,  entre  le  droit  civil  et  le  droit  commercial,  il  existe 
ncore  cette  autre  différence  :  le  mandataire  du  droit  civil, 
mpêché  personnellement,  n'est  tenu  de  charger  personne 
^e  l'affaire  dont  il  était  chargé;  s'il  est  prudent,  il  ne  le 
sramême  pas,  tandis  que,  dans  les  mêmes  circonstanses, 
•'est  un  devoir  pour  le  commissionnaire,  si  l'affaire  est 
irgente,  et  qu'il  lui  soit  possible  d'en  charger  un  tiers 
convenablement. 

202.  —  Après  avoir  déterminé  le  droit  et  le  devoir  du 
'ommissionnaire  quant  au  fait  même  de  la  substitution 
lu  mandat,  il  reste  à  les  examiner  par  rapport  au  choix 
le  celui  qu'il  se  substitue. 

Selon  le  droit  civil,  quand  le  mandat  confère  le  pou- 
oir  de  se  substituer  quelqu'un,  mais  sans  désignation 
'une  personne,  le  mandataire  ne  répond  de  son  choix 
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que  si  la  personne  choisie  était  notoirement  incapable  ou 
insolvable  (art.  1994). 

Cette  responsabilité  n'est  assurénient  pas  trop  sévère  ; 
car,  choisir  un  homme  dont  la  notoriété  publique  proclame 
l'incapacité  ou  l'insolvabilité  (1  ) ,  quand  ce  n'est  pasun  dol, 
c'est  à  coup  sûr^  la  plus  grave  des  fautes:  Non  nisi  crassa 
nimis  pot  est  essehœc  ignorant  la^  si  quisneget  se  scivisse, 
vidisse  et  intellexisse  qvod  omnes  viderunt,  scriverunt^  in- 
tellexenmt^  aut  saltem  videre,  scire  et  intelligere  potiie 
rimt;  estqiœ  hic  finis  latœ  culpœ  ità  utprogredi  ulteriùs  non 
possit.  (L.  223  De  verb.  sig.  Faber,  Ration.^  t.  4,  p.  46, 
col.  1).  Mais  il  ne  s'agit  ici  que  du  mandat  de  bienfai- 
sance, quodexamicitiâproficiscitur;  et,  dans  un  siècle  où 
tout  s'individualise,  la  loi  civile,  écho  des  mœurs,  ne  peut 
beaucoup  exiger  de  l'amitié  :  Svfficit  si  in paucis  subve- 
niamm  amicis. 

Cependant  l'indulgence  de  la  loi  civile  elle-même  ne 
s'étend  qu'au  mandat  gratuit;  car,  en  parlant  de  la  pres- 
tation des  fautes,  l'art.  1992  veut  que  la  responsabilité 
soit  plus  rigoureusement  appliquée  au  niandataire  qui  est 
rétribué  qu'à  celui  qui  ne  l'est  pas. 

Puisqu'il  en  est  ainsi  dans  le  droit  civil,  à  plus  forte 
raison  dans  le  droit  commercial  ;  car,  outre  que  le  com- 
missionnaire est  toujours  salarié,  la  vigilance  est  une 
partie  essentielle  des  devoirs  du  négociant  :  Mercatores 
soient  propria  negotia  cantè  et  diligentèr peragere  (Casa- 
reg.,  Disc.  137,  nMS)^  Or,  s'il  doit  un  grand  soin  à  ses 
propres  affaires,  il  le  doit  plus  grand  encore  aux  intérêts 
qui  lui  sont  confiés. 


(1)  Notorium  dicilur  illud  quod  adeô  omnibus  liquet,  quod  quasi 
inficiari  non  potest.  Aliter  definire  notorium  est  valdè  difficile 
(Scaècîà,  glos.  5,  n<»  88,  p.  470). 
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Pour  qu'il  y  ait  faute  dans  le  fait  de  la  substitution,  il 
n'est  donc  pas  nécessaire  que  le  substitué  fût  notoire- 
ment incapable  ou  insolvable.  Un  tel  commerçant  n'en  a 
que  le  nom  ou  est  en  faillite.  Il  suffit  que  la  personne, 
objet  du  choix,  fût  dans  l'état  décrit  if  188,  decoctioni 
proximus,  nous  voulons  dire  dans  cette  position  qui  au- 
torise le  commissionnaire  à  renoncer  au  mandat;  du  mo- 
ment où  il  n'aurait  ni  voulu,  ni  dû  continuer  sa  confiance 
à  celte  personne,  lui  déléguer  la  confiance  d'autrui  est 
même  plus  qu'une  faute;  c'est  un  dol,  une  sorte  de  trahison. 
Mais,  en  général,  hors. ce  cas,  le  commissionnaire  ne 
répond  point  d'un  substitué,  qu'il  n'a  aucun  motif  de 
juger  désavantageusement.  Quelle  que  soit  la  vigilance 
d'un  négociant,  il  ne  peut  connaître  les  affaires  de  tout  le 
le  monde.  Le  commerce  est  une  mer  pleine  d'écueils,  et 
'el  y  paraît  riche^  qui  est  peut-être  à  la  veille  d'un  nau- 
frage.  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Casaregis  :  Mercatores 
^nterdùm  videntur  divites,  et  reverà  sunt  pauperes  ;  sunt 
^^iper  in proximo  statu  decoquendi.  (Disc.  54,  n**  28,  et 
Disc.  76,  n°  7.) 

203.  —  Nous  disons  en  général^  car  il  est  une  espèce 
Parliculière  d'agents  commerciaux  qui  répondent  indis- 
'iiictement  des  effets  de  la  substitution,  alors  même  que 
'^ur  choix  est  exempt  de  tout  reproche.  Ces  agents  sont 
'^s  commissionnaires  de  transport. 

Nombre  de  fois,  avant  la  promulgation  du  Code  de 
^onimerce,  ces  commissionnaires  avaient  essayé  de  se- 
couer le  joug  de  cette  responsabilité  indéfinie,  et  d'ob- 
^^ûir  rang  parmi  les  autres  commissionnaires.    «Nous 

*  sommes,  disaient-ils,  préposés  par  les  marchands  pour 

*  faire  ce  que  ceux-ci  feraient  eux-mêmes.  Nous  devon« 
*^Jiercher  un  voituricr  connu,  et  avoir  soin  de  le  ch^-rge^. 
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«des  déclarations  requises;  cela  fait,  notre  mandat  est 
«  fini,  et,  de  nnême  que  des  marchands  à  qui  Ton  de- 
c  mande  d'expédier  des  marchandises,  ne  répondent  ni 
«  des  événements  de  la  route,  ni  des  fautes  des  voituriers, 
t  on  ne  peut  nous  imposer  cette  obligation.  Nous  ne 
«  sommes  les  uns  et  les  autres  que  des  mandataires  pour 
«  choisir  un  voiturier,  et  lui  procurer  les  actes  néces- 
«  saires  à  la  sûreté  des  trasports.  »  (Merlin,  Rép.,  v^ 
«  Commissionnaire,  §  6.) 

Il  n'était  pas  facile,  disons  mieux,  on  ne  croit  pas  pos- 
sible de  repousser  par  le  seul  raisonnement  une  réclama- 
tion si  bien  fondée  sut*  les  principes  du  droit.  Elle  a  ce- 
pendant toujours  succombé  sous  l'autorité  de  la  coutume, 
et  la  jurisprudence  était  constante  à  cet  égard,  lorsque 
l'art.  99  du  Code  de  commerce  vint  formuler  en  loi  ce  qu'un 
antique  usage  avait  consacré.  C'est  encore  le  sacrifice  du 
droit  civil  et  de  la  logique  à  l'intérêt  général  du  com- 
merce, dont  le  mouvement  serait  ralenti,  et  le  bon  ordre 
troublé  chaque  jour  par  une  infinité  de  procès,  si  le 
commissionnaire  expéditeur  n'était  pas  indéfiniment  res- 
ponsable de  celui  auquel  il  adresse  intermédiairement  les 
efiets  à  transporter. 

On  voit  dans  M.  Locré  sur  l'art.  99  que,  lors  de  la  dis- 
cussion au  Conseil  d'État,  il  fut  demandé  quelle  solidarit& 
peut  exister  entre  le  commissionnaire  qui  se  charge  dca- 
transport  et  le  commissionnaire  intermédiaire  auquel  il 
adresse  les  marchandises  ;  et  que  M.  Regnaud  répondit  • 
Cette  solidarité  vient  de  ce  que  a  le  commissionnaire  doi  t 
«  répondre  du  voiturier  et  des  agents  qu'il  emploie  ;  ains^î 
1  il  demeure  responsable  jusqu'à  ce  que  les  marchandise^ 
«  soient  arrivées  à  l'acheteur  (1).  »  Cette  réponse,  qi:*^ 

(l)  Le  Code  espagnol,  au  lieu  de  parler  de  Tagent  intermédiaire^ 
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paraît  avoir  été  prise  pour  comptant,  ne  serait  peut-être 
pas  sans  réplique  ;  car,  m' ayant  chargé  d'expédier  vos 
marchandises  par  terre,  v  g.,  de  Brest  à  Rome ,  vous  ne 
pouviez  ignorer  que  j'aurais  besoin  de  recourir  à  un  in- 
teraiédiaire,  celui-ci  à  un  autre,  etc.;  vous  aviez  ainsi 
virtuellement  autorisé  la  substitution.  Si  vous  m'eussiez 
remis  un  effet  à  recouvrer  sur  la  même  ville,  c'eût  été  en- 
core une  autorisation  implicite.  Pourquoi  donc  suis-Je  in- 
définiment responsable  dans  le  premier  cas,  et  point  dans 
l'autre?  La  nécessité  y  est  la  même  de  faire  agir  un  tiers. 
Le  vice  de  la  réponse  de  M.  Regnaud,  c'est,  ou  de  con- 
venir à  tous  les  commissionnaires,  ou  de  ne  convenir  à 
aucun.  Mais  toute  discussion  est  inutile  sur  un  point  tex- 
tuellement réglé  par  la  loi  :  Omnis  difficultas  perimitur^ 
et  quœlibet  disputandi  occasio  aufertur.  Notre  art.  99  en 
est  une  fort  sage  ;  mais  la  grande  raison,  la  seule  bonne 
raison,  c'est  qu'il  est  conforme  à  l'intérêt  du  commerce  : 
Coràm  utilitate  publici  commercii  omne  jus  silere  débet 
(Casareg.,  Disc.  199). 

L'autorisation  de  déléguer  le  mandat  peut,  avons-nous 
^it,  être  expresse  ou  implicite,  et  l'une  est  bien  l' équiva- 
lent de  l'autre  :  Mandatum,  sive  expressum^  sive  tact- 

6tde  copier  notre  art.  99,  a  préféré  traduire  la  dernière  partie  de 
'^réponse  dôM.  Regnaud,  ce  qui  revient  à  la  même  chose:  La 
^^^po)isabilidad  del  porteador  comienza  desde  el  momento  en  que  recibe 
'ûs  mercaderias  por  si  ôpor  medio  depersona  destinada  al  efecto  en  el 
^ar  que  se  le  indicàpara  cargarlos  (art.  246). 

Même  disposition  dans  le  Code  portugais  :  A  reponsabilidade  de 
^6dic{onano  (le  commissionnaire  de  transport)  e  do  recoveiro  (le 
^'^^iturier)  começa  desde  o  momento  em  que  recebe  por  si,  ou  por  pessoa 
^  ^^se  fine  por  elles  destinada  as  fazendas  a  carregar,  no  logar  indicado 
^T^aacarragaçâo  (le  chargeur).  Art.  187. 

t-'art.  89  du  Code  hollandais  porte  :  «  Texpéditeur  est  garant  des 
*  expéditeurs  intermédiaires  qu'il  emploie.  »  (Traduct.  de  M.  V. 
^ûucher.) 
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tum,  idem  operatur  (Casareg.,  Disc.  43,  n''41).  Mais, 
comme  on  Ta  vu  n°  198,  il  n'en  faut  pas  conclure  avec. 
M.  Pardessus  que  «  la  faculté  de  se  substituer  quelqu'un 
«  est  facilement  présumée  dans  les  procurations  commer- 
«  ciales.  »  A  la  vérité,  les  autorisations  tacites  sont  fré- 
quentes dans  le  commerce  ;  mais  ce  n'est  point  un  motif 
de  les  présumer  facilement.  Il  faut,  au  contraire,  se  mon- 
trer difficile  sur  les  présomptions,  et  n'en  admettre  que 
de  graves,  exclusives  de  tout  doute.  Se  relâcher  sur  ce 
point,  ce  serait  blesser  le  principe  fondamental  du  contrat: 
Mandatarii  industria  et  fides  semper  censetur  electa. 

Il  est  impossible  de  tracer,  à  cet  égard,  d'autres  règles 
que  celles  exposées  dans  le  paragraphe  des  Présomptiom^ 
t.  \ ,  n"*  216  et  suiv.  Tout  ce  que  l'on  peut  faire,  c'est  de 
montrer  par  de  nouveaux  exemples  comment  les  appli- 
quer à  des  cas  analogues. 

On  vient  de  voir  celui  d'un  commerçant  qui  remet  à 
Brest  une  lettre  de  change  dont  le  recouvrement  doit  s'o- 
pérer sur  une  place  éloignée  ;  c'est  un  cas  des  plus  fré- 
quents. En  voici  d'autres  : 

Je  remets  à  un  négociant  du  Havre  divers  articles, 
avec  une  facture  ainsi  conçue  : 

«  Facture  à  un  parti  de  marchandises,  composé  de..., 
«  chargées  sur  le  Neptune ,  capitaine  Mickaël ,  allant  à 
«  Valparaiso,  confiées  à  M...  pour  être  vendues  dans  la 
«  même  ville,  à  tel  prix.  » 

Ce  mandat  implique  non-seulement  le  pouvoir,  mais  la 
nécessité  d'une  délégation,  car  il  est  clair  qu'en  acceptant 
ma  commission,  le  commerçant  français  n'a  pas  plus  en- 
tendu s'obliger  à  aller  en  personne  s'en  acquitter  au  Chili, 
que  je  n'ai  moi-même  entendu  l'y  autoriser  ;  son  salaire  et 
les  frais  du  voyage  absorberaient  probablement  la  valeur  de 
la  marchandise,  peut-être  au  delà.  Tout  ce  à  quoi  le  com- 
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missionnaire  s'est  engagé,  c'est  à  l'expédier,  à  en  surveil- 
ler l'expédition,  à  remplir  en  douane  les  formalités  néces- 
saires, enfin  à  consigner  les  objets  facturés  et  à  compter 
du  produit  de  leur  vente.  Je  n'ai  recouru  à  lui  que  faute 
de  relations  avec  Valparaiso.  Si  donc  il  s'est  adressé  à  un 
correspondant  bien  famé,  il  a  fait  ce  que  j'eusse  fait  moi- 
même,  et  ne  répond  en  rien  des  fautes  du  substitué  : 
Uandatarim  eligens  suhstituium  communi  opinione  ido- 
neum,  et  integrœ  fidei,  juxtà  mentem  mandant is  dicifur 
substùuisse.  Ces  substitutions,  dont  chaque  jour  offre  des 
exemples,  sont  pour  le  commerce  de  la  plus  grande  uti- 
lité. Par  elles  le  commettant  peut  obtenir  du  commis- 
sionnaire une  anticipation  de  fonds  sur  l'objet  commis- 
sionné,  et  le  commissionnaire  une  autre  du  consignataire 
qu'il  choisit  ;  en  sorte  que  la  valeur  de  la  marchandise 
alimente  la  circulation  des  capitaux  avant  d'être  vendue, 
couvent  même  quand  elle  voyage  encore. 

En  un  mot,  règle  générale  :  »  A  moins  de  convention 
«contraire,  il  y  a  pouvoir  tacite  de  déléguer  le  mandat, 
'  chaque  fois  que  son  accomplissement  par  le  commis- 
*  ^onnaire  en  personne  exigerait  des  déplacements  oné- 
'  ïeux  pour  lui  ou  pour  l'opération.  » 
Mais  il  peut  aussi  se  faire,  par  le  concours  de  certaines 
^^ïconstances ,  que  la  nécessité  d'un  voyage  ne  soit  pas 
^^e  présomption  suffisante  de  la  faculté  de  déléguer. 

Par  exemple,  sachant  que,  de  coutume,  vous  allez  tous 
^5  ans  à  la  foire  de  Guibray,  je  vous  mande  de  m'y  ache- 
^r  douze  pièces  de  mouchoirs  horipal  ;  si  vous  venez  à 
^^sser  ou  à  suspendre  votre  habitude,  il  ne  s'ensuit  pas  le 
t^cuvoir  de  déléguer  mon  mandat ,  car  je  ne  l'ai  donné 
^Viedans  la  confiance  que  vous  iriez  à  Falaise  cette  année, 
^emmêles  années  précédentes.  Vous  répondriez  donc  d'un 
^vabstitué,  comme  vous  étant  rendu  mon  negotiornmgestoi\ 


\ 
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En  pareille  occurrence,  votre  devoir  se  borne  à  m' an- 
noncer, cùm  primùm  poteris ,  la  résolution  où  vous  êtes 
de  ne  pas  faire  le  voyage.  La  bonne  foi,  dit  Pothier 
[Mand. ,  n**  42) ,  exige  que  cet  avis  soit  donné  ;  et  c'est  en- 
core là  une  obligation  civile  qui  naît  de  l'équité  seule,  à 
la  convention  ne  l'impose ,  puisqu'elle  n'est  imposée  par 
aucune  loi  positive. 

Mais  si  l'empêchement  provient  d'un  cas  fortuit  et  que 
l'affaire  soit  urgente,  v.  ej,  si  vous  me  connaissez  le  besoin 
des  marchandises  commandées  pour  les  vendre  à  une 
foire  qui  se  tiendra  au  lieu  de  mon  domicile  à  un  jour  fixe, 
dont  la  proximité  ne  me  permet  pas  de  choisir  à  temps  an 
autre  commissionnaire,  alors,  l'espèce  rentrant  dans  celles 
dont  il  est  parlé  n<»  197,  vous  pouvez  déléguer  mes  pou- 
voirs, sans  répondre  du  substitué,  pourvu  que  son  choix 
soit  fait  avec  prudence  ;  on  a  même  vu  que  c'est  une  obli- 
gation :  Quotiès  nécessitas  non  habet  initium  ab  actu  vo- 

luntario et  est  contradistincta  ab  illâ  in  quant  sponU 

sud  aliquis  incidit et  potissimitm  si  nécessitas  sup^' 

veniens  esset  dilationis  impatiens  ^  quâ  res  et  intéressé 
mandantis  periclitaretur  ;  hujimnodi  nécessitas  facit  lict- 
tum  id  quod  aliàs  fuisset  illicitum  (Casareg. ,  Disc.  36, 
n'^25). 

Le  mandait  du  commissionnaire  de  transport  emporte 
évidemment  la  faculté  d'une  délégation  ;  mais  on  a  va 
ci-dessus  que  cette  faculté  est  véritablement  illusoire, 
puisqu'elle  ne  produit  à  sa  déchorge  aucun  des  avantages 
qui  en  résultent  pour  les  autres  commissionnaires.  Il  n'es' 
cpi'un  seul  cas  oii  il  ne  répond  pas  du  fait  des  agents  in- 
termédiaires :  c'est  lorsqu'on  lui  a  désigné  la  personne 
qu'il  doit  se  substituer.  Cette  personne  étant  l'élu  du 
mandant ,  c'est  à  lui  seul  qu'il  doit  en  imputer  le  choix, 
ainsi  que  tous  ceux  qui  pourront  être  successivement 
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lors  ce  cas,  le  commissionnaire  est  garant,  s'il  n'y 
lâtion  contraire,  de  la  perte  de  la  marchandise  et 
aries  qu'elle  éprouve  autrement  que  par  cas  fortuit 
it  sur  la  chose,  ou  par  le  vice  propre  de  la  chose. 
)7,  98,99  C.  comm.) 

jn  mot,  la  loi  le  constitue,  ipso  jure ,  assureur  de 
les  fautes  et  barateries  commises  depuis  le  moment 
tréedes  marchandises  chez  lui,  jusqu'à  leur  arrivée 
nation.  La  conséquence  de  ce  droit  exceptionnel, 
ue  la  convention  entre  le  maître  et  le  commission- 
est  moins  un  contrat  de  mandat  qu'un  marché 
re,  par  lequel  l'un  des  contractants  s'engage 
l'autre,  moyennant  tel  prix,  à  lui  rendre  et  faire 
a  marchandise  de  tel  endroit  et  en  tel  autre  en- 
et,  de  fait,  c'est  ce  qui  résulte  des  récépissés  que 
nmissionnaires  de  transport  délivrent  aux  char- 


. — Quclquefoisles  rapports  entre  le  commettant  etle 
issionnaire  proprement  dit  finissent  parle  fait  même 
lélégation.  V.  g. ,  je  mande  à  Jacques  d' Avranches 
iner  par  terre  (1)  telle  direction  à  mes  marchan- 
Dès  qu'il  a  convenablement  fait  l'expédition,  qu'il 
û  un  voiturier  connu  [integrœ  fidei) ,  ou  s'est  adressé 
maison  de  transport  accréditée  sur  la  place  [com- 
opinione  idoneam) ,  son  mandat  est  rempli.  Mais 
incore  là  bien  moins  une  substitution  qu'un  marché 
pour  compte  du  maître  avec  le  voiturier  ou  le  cora- 
nnaire  de  transport.  Ceux-ci  sont  seuls  désormais 

art.  99  du  Code  commerce  ne  s'applique  point  aux  expéditions 
nés,  mais  seulement  et  également  aux  transports  par  terre 
ux  qui  s'opèrent  par  les  canaux,  les  fleuves  et  les  rivières 
blés. 
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en  contact  avec  le  commettant.  C'est  à  eux  seuls  de  lui 

répondre  et  de  leurs  agents  et  de  la  marchandise.  • 

205.  —  On  a  expliqué  quand  le  commissionnaire  peu^ 
ou  ne  peut  pas  se  substituer  quelqu'un,  et  de  quelles  fautes 
il  est  responsable  dans  le  choix  du  substitué  ,  alors  même 
que  la  substitution  est  autorisée  par  le  mandat,  ou  com- 
mandée par  la  coïncidence  du  cas  fortuit  avec  l'urgence 
de  Taffaire.  Mais  ces  fautes  ne  sont  pas  les  seules  dont  il 
ait  à  répondre  ;  il  en  peut  commettre  d'autres  dont  il  ré- 
pond également,  et  dans  le  mode  de  la  substitution,  et 
même  après  qu'il  l'a  régulièrement  faite. 

206. — Presque  toujours,  dans  le  droitcivil,  lasubstitu- 
tion  a  lieu  au  nom  du  mandant.  Dans  le  droit  commercial, 
elle  peut  aussi  s'opérer  de  cette  manière  (art.  92  C.  comm.). 

Dans  l'un  et  l'autre  droit,  la  substitution  de  cette  es- 
pèce, quand  elle  est  autorisée,  décharge  du  mandat  celui 
qui  en  était  chargé.  Pourvu  qu'il  l'ait  transmis  tel  qu'il 
l'avait  reçu,  plus  le  lien  de  droit  qu'entre  le  mandant  et  le 
substitué.  C'est  comme  si  l'ordre  eût  été  seulement  d'en 
charger  un  autre.  L'unique  obligation  du  substituant  est 
alors  de  faire  connaître  au  mandant  la  substitution  et  le 
substitué.  Si  le  mandat  ne  s'en  expHque  pas,  c'est  encore 
là  une  obligation  dérivant  de  l'équité  seule ,  ainsi  qu'en 
dérivent  presque  toutes  celles  qui  sont  de  la  nature  de 
chaque  contrat.  L'art.  1135  du  Code  civil  lui-même  rend 
cet  hommage  à  l'équité  naturelle  (1).  Jamais  la  loi  ne  s  en 
écarte  qu'à  regret  (2). 

(1)  «  Les  conventions  obligent  non-seulement  à  ce  qui  y  estes- 
«  primé,  mais  encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité,  Tusage  oul^i 
«  loi  donnent  à  Tobligation  d'après  sa  nature  (art.  1133  C.  civj» 

(2)  Nec  non  ipsamet  lex  ità  «quitatem  veneratur,  ut  contra  eain 
aliquid  statuere  erubescat  (Casareg.,  Disc.  32,  n'»  10). 
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207.  —  Mais  il  est  une  autre  sorte  de  substitution  par- 
ticulière au  commerce  :  c'est  celle  qui  se  fait  sous  le  nom 
du  commissionnaire. 

Dans  cette  espèce,  très-différente  de  la  première,  les 
rapports  ne  cessent  pas,  et  ne  cessent  pas  d'être  toujours 
es  mêmes  entre  celui  qui  a  donné  le  mandat  et  celui  qui 
a  reçu.  Seulement,  outre  ces  rapports,  il  s'en  établit  de 
lirects  entre  le  commissionnaire  et  son  substitué. 

Il  s'en  établit  aussi;  mais  indirectement,  entre  le  sub- 
titué  et  le  commettant,  bien  que  presque  toujours  ils 
îsteut  inconnus  l'un  à  l'autre. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu.d'expliquer  comment  et  en  quels 
isils  ont  droit  de  s'entrc-actionnerune  fois  qu'ils  se  sont 
•nnus  réciproquement.  Mais  il  faut  remarquer  dès  àpré- 
nt  que,  quand  la  substitution  se  fait  sous  le  nom  du 
bstituant,  la  même  affaire  est  l'objet  de  deux  contrats 

mandat  :  l'un  entre  le  commettant  et  le  commission- 
ire,  l'autre  entre  ce  dernier  et  le  substitué  qui  ignore, 

est  réputé  ignorer  l'être,  parce  qu'il  ne  connaît  point, 

est  réputé  ne  pas  connaître  le  commettant  de  celui  qui 
cornmet  lui-même,  et  à  l'égard  duquel  il  est  si  bien  un 
sti  commissionnaire  que,  dans  les  cas  permis,  il  peut,  à 
n  tour,  s'en  substituer  un  autre. 
Toutefois,  ce  second  mandat  n'éteint  pas  le  premier 
mme  l'éteint  la  substitution  autorisée  faite  au  nom  du 
mmettant.  Par  rapport  au  maître,  premier  commettant, 
>bjet  du  doubble  contrat  n'en  doit  pas  moins  rester  un, 
ujours  le  même,  et  quant  à  la  chose  à  faire,  et  quand  au 
ode  de  son  accomplissement  ;  il  n'y  a  de  changé  que  la 
îrsonne  qui  exécutera. 

De  là  il  suit  que,  bien  qu'autorisé  à  se  substituer 
^elqu'un,  et  que  le  choix  en  soit  irréprochable,  le  com- 
"ssionnaire  peut  encore  engager  sa  responsabilité,  soit 
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en  altérant  Tobjet  du  mandat  qu'il  délègue,  soit  en  don- 
nant pour  le  remplir  des  instructions  différentes  de  celles 
qu'il  a  reçues  lui-môme. 

Au  contraire ,  en  exécutant  l'ordre  tel  qu'il  l'a  ac- 
cepté, le  substitué  ne  répond  nullement  de  ces  altéra- 
tions. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  citée  n**  203,  qui  est  celle 
d'une  facture  qu'on  m'a  remise  avec  ordre  de  vendre  dans 
un  lieu  désigné  et  à  tel  prix  auquel  il  faut  que  j'ajoute  les 
frais  de  transport  et  d'assurance ,  si  je  remplace  cette  fac- 
ture par  une  autre  ne  contenant  pas  cette  addition,  ou 
qu'en  la  transmettant  à  Valparaiso,  je  mande  au  corres- 
pondant  de  vendre  au  prix  du  cours  et  sur  telle  place  qu'il 
jugera  convenable,  en  sorte  qu'il  vende  au-dessous  du  prix 
fixé  par  la  première  facture,  ou  bien  envoie  la  marcban- 
dise  sur  un  autre  marché  où  elle  périt  par  cas  fortuit,  il 
est  clair  que  mon  substitué  n'a  rien  à  démêler  avec  mon 
commettant  qu'il  ne  connaît  pas,  avec  lequel  il  n'a  pas 
traité,  et  au  nom  duquel  je  n'ai  pas  traité  avec  lui. 

Cependant  l'art.  1994  du  Code  civil  porte:  «Dans 
c(  tous  les  cas,  le  mandataire  peut  agir  directement  contre 
«  la  personne  que  le  mandataire  s'est  substituée.  »  D*où 
vient  que  cette  disposition  n'atteint  pas  mon  substitué! 
Cest  que  le  commerce  doit  être  régi  par  des  lois  partI' 

CULIÈRES  QUI  NE  PEUVENT  ENTRER  DANS  LE  PLAN  D'UN  COPB 
CIVIL  (1). 

Si  le  correspondant  de  Valparaiso  ne  peut  être  recher- 
ché par  mon  commettant,  il  n'est  pas  moins  à  l'abri  de 
toutes  recherches  de  ma  part,  car  que  puis-je  lui  repro- 
cher du  moment  qu'il  n'a  fait  qu'exécuter  mon  ordre? 

Mais  du  commettant  à  moi  c'est  tout  autre  chose.  Hors 

(1)  Discours  préliminaire  du  projet  de  code  civil,  uhi  %\xgt(Ju 
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le  concours  de  l'urgence  avec  le  cas  fortuit  ou  le  cas  inso- 
lite, on  ne  peut  qu'à  ses  risques  et  périls  donner  par 
substitution  un  mandat  illimité,  quand  celui  qu'on  a  soi- 
même  est  circonscrit  dans  certaines  limites.  Je  suis  donc 
dans  la  position  de  tout  commissionnaire  qui^  agissant  en 
personne,  viole  la  convention  en  outre-passant  ses  pou- 
voirs ;  qui  mandat  ipse  fecisse  videtur. 

On  voit  donc  qu'à  la  différence  du  droit  civil,  la  res- 
ponsabilité qui  pèse  sur  un  commissionnaire  ne  s'étend 
pas  toujours  à  son  substitué. 

Mais  si,  autorisé  que  j'étais  à  faire  la  substitution, 
j'eusse  délégué  le  mandat  tel  que  je  l'avais  reçu,  le  substi- 
tué seul  répondrait  de  sa  mauvaise  exécution. 

Néanmoins  si  j'avais  agi  en  votre  nom  quand  j'ai  donné 
des  instructions  contraires  à  celles  de  mon  mandat,  vous 
auriez  action  directe  contre  le  substitué  et  contre  le  sub- 
stituant. C'est  une  conséquence  de  l'art.  92. 

Mais  mon  substitué  n'a  nul  recours  vers  moi,  si  je  jus- 
tifie lui  avoir  donné  une  suffisante  connaissance  de  mes 
pouvoirs  ;  il  ne  peut  être  reçu  à  se  plaindre  des  effets 
d'une  faute  à  laquelle  il  a  sciemment  concouru.  En  ce 
point  le  droit  commercial  s'accorde  avec  le  droit  civil, 
parce  que  l'art.  1997  n'est  autre  chose  qu'une  déduction 
de  l'équité  naturelle. 

C'est  un  principe  certain  qu'en  général  toutes  les  pres- 
criptions du  mandat  doivent  être  strictement  exécutées 
û^î22  in  menomissima  parte.  Cependant  certains  cas  inso- 
lites peuvent  autoriser  le  commissionnaire  à  y  apporter 
des  modifications.  Tel  serait  celui  où,  arrivant  à  Montevi- 
deo avec  vos  vins  que  j'ai  ordre  d'y  vendre  à  600  fr.  le 
tonneau,  je  trouve  que  le  cours  s'est  abaissé  à  450,  et 
^^'il  incline  à  se  déprimer  encore  davantage.  Or,  ce  que 
je  pourrais  faire  par  moi-même,  je  puis  impunément  le 
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faire  faire  par  mon  substitué  ;  ceci  est  encore  particulier 
au  commerce.  La  loi  civile  n'excuserait  pas  un  manda- 
taire vendant  une  maison  en  deçà  du  prix  porté  au  man- 
dat, sur  le  motif  que  les  immeubles  se  sont  dépréciés,  et 
sont  menacés  d'une  dépréciation  progressive. 

208.  —  Mais,  alors  même  qu'autorisé  à  une  substitu- 
tion, je  suis  irréprochable  et  dans  la  transmission  de  mes 
pouvoirs,  et  dans  le  choix  de  la  personne,  je  puis  posté- 
rieurement commettre  certaines  fautes  dont  la  responsa- 
bilité m'incombe.  Voici  en  preuve  un  exemple  tiré  de  \dk 
décision  i  60  de  la  Rote  de  Gênes  : 

Hiéronyme  de  Marinis,  négociant  génois ,  ayant  des 
créances  ou  billets  [scripturas)  sur  l'évêque  de  Pampe- 
lune,  les  transmit,  pour  être  recouvrés,  à  Pellaviccini 
autre  négociant  de  Saragosse.  Celui-ci  se  substitua  uc 
tiers  qui  mourut  insolvable  après  avoir  opéré  le  recouvre:^ 
ment.  Question  de  savoir  qui,  du  commettant  ou  du  com- 
missionnaire, devait  supporter  la  perte.  Elle  fut  mise  aw 
compte  de  Pellaviccini,  non  qu'on  lui  reprochât  le  choir 
du  substitué,  il  paraissait  communi  opinione  idoneusr 
mais  pour  avoir  laissé  écouler  dix  mois,  depuis  l'accep- 
tation du  mandat  jusqu'à  la  mort  du  substitué,  sans  avoir 
fait  aucune  démarche  pour  s'enquérir  du  résultat  de  Is 
substitution. 

11  prétendit  en  vain  ne  s'être  obligé  qu'au  choix  d'uB 
substitué  et  à  lui  transmettre  les  effets  en  recouvrement 
il  devait,  en  outre,  -stimuler  son  agent,  et  lui  faire  rendr* 
compte.  C'est  là  une  obligation  qui,  dans  le  droit  commeC 
cial,  n'a  pas  plus  besoin  d'être  exprimée,  que  celle  d^ 
toucher  le  prix  quand  on  a  mandat  de  vendre  :  Mandat 
tiim  simplicitèr  datum  comprehendit  omnia  connexa,  & 
dependentia  ad  causam  principalemper/iciendam  (Casar^ 
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Disc.  39,  n**  3  et  passim)  ;  et,  comme  il  était  possible  que 
le  dommage  ne  fût  pas  arrivé  sans  la  négligence  du  com- 
missionnaire, cette  seule  possibilité  l'en  rendait  responsa- 
ble :  Sxifjicit  quando  secundùmpossibilitatem  actûs^  cidpa 
iicatur  ordinata  ad  casum. 

Pellaviccini  n'aurait  pas  perdu  le  procès,  s'il  eût  été 
autorisé  à  agir  et  eût  agi  en  effet  dans  le  nom  de  Ma- 
rinis,  pourvu  qu'il  eût  fait  connaître  à  celui-ci  la  substi- 
tution et  le  substitué  (V.  n^  206). 

2Q9.  —  Enfin,  sous  quelque  nom  qu'il  agisse,  qu'il  ait 
ou  n'ait  pas  reçu  le  pouvoir  de  se  substituer  quelqu'un, 
toujours,  dans  le  droit  civil,  et  en  général  dans  le  droit 
commercial,  le  mandataire  peut  être  désapprouvé  pro 
arbitriOy  et  l'affaire  reste  à  son  compte,  si  la  substi- 
tution dénature   l'objet  même  du  mandat. 

11  est  vrai  qu'à  la  différence  du  mandataire  civil ,  le 
commissionnaire  qu'un  cas  fortuit  empêche  dans  sa  per- 
sonne, peut  confier  à  un  autre  la  gestion  qui  lui  est  con- 
fiée ;  bien  plus,  il  le  doit  s'il  en  a  la  possibilité  et  que 
l'affaire  soit  urgente  (V.  n"  198,  199).  Mais  il  s'expose  à 
*ine  désapprobation  arbitraire,  s'il  commet  au  substitué 
^ne  autre  chose  ou  quelque  chose  de  plus  que  celle  dont 
'c  commettant  l'avait  chargé  lui-même. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  proposée  n^  200,  qui  est 
^lle  où  vous  me  donnez  mandat  d'acheter  pour  votre 
dompte  le  bateau  à  vapeur  le  Neptune,  quand  je  délègue 
Purement  et  simplement  à  Jacques  l'ordre  que  l'acciden 
^^rtuit  de  mon  arrestation  ne  me  permet  point  de  remplir 
Personnellement,  je  suis  déchargé  du  mandat,    et  ne 
Réponds  pas  du  substitué  dont  je  répondrais  pourtant  si 
*  Ordre  eût  été  d'acheter  une  maison  ou  une  vigne. 
Si  je  délègue  mes  pouvoirs  hors  le  cas  fortuit,  et  en 
T.  II.  22 
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même  temps  hors  un  cas  d'urgence^  cet  excès  du  mand 
ne  vous  autorise  pas  à  répudier  arbitrairement  Tachât  qi 
vous  m'avez  commis  ;  il  s'ensuit  seulement  que  je  répon< 
de  Jacques,  conmie  m'étant  porté  votre  negotiùrum  gt 
tOTy  en  me  donnant  un  substitué  que  je  n'avais  pas  re< 
le  pouvoir  de  me  donner.  Cela  est  vrai  en  droit  ci\ 
comme  en  droit  commercial. 

Mais,  lorsqu'on  me  substituant  Jacques  pour  larhat  c 
Neptune,  j'ajoute  qu'au  cas  où  il  ne  puisse  l'obtenir,  \.  n 
à  acheter  le  Nestor,  autre  bateau  à  vapeur  que  je  cro 
vous  convenir  et  que  j'apprends  devoir  aussi  être  vend 
le  surlendemain,  je  me  fais  negoîiorum  susceptor;  ci 
votre  projet  n'ayant  point  été  d'acquérir  le  Nestor,  < 
une  telle  spéculation  n'étant  conséquemment  pas  du  noir 
bre  de  vos  affaires,  elle  ne  pouvait  devenir  la  matière  d'à 
quasi-contrat  de  gestion.  C'est  donc  le  cas  de  l'engage 
ment  pour  autrui,  et  l'achat  de  Jacques,  quelque  avanta 
geux  qu'on  le  suppose  in  se,  restera  pour  mon  compte  i 
vous  ne  ratifiez  pas.  Cela  est  encore  vrai  dans  l'un  et  l'ai 
tre  droit. 

210.  —  Mais  un  principe  que  le  droit  civil  n'adm^ 
point,  et  qui  est  incontestable  en  droit  commercial^  c'e^ 
que  certains  cas  insolites  non-seulement  autorisent,  mad 
obligent  le  commissionnaire  à  dénaturer  l'objet  même  ô 
mandat,  ce  qu'il  ne  peut  jamais  se  permettre  dans  le  C5 
fortuit,  qui  l'empêche  d'agir  par  lui-même. 

C'est-à-dire  que,  dans  ces  cas  insolites,  il  est  tenu  c 
substituer  une  autre  chose  à  la  chose  commandée,  comnc 
il  l'est,  dans  le  cas  fortuit,  de  substituer  une  autre  per 
sonne  à  la  sienne.  Telle  serait  l'espèce  où,  après  avcJ 
vendu  vos  verroteries  à  Cachée  pour  des  piastres  dey 
exportation  y  est  prohibée,  et  ayant  ordre  de  vous  exp»- 
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dier  les  retours  en  cotons  soyeux  de  PuUam  qui  viennent 
tout  à  coup  d'être  frappés  par  le  gouverneur  d'un  droit 
exorbitant  à  la  sortie,  je  vous  expédie  de  la  malaguette 
dont  les  droits  et  le  cours  sont  restés  dans  leur  modératiop 
habituelle.  Je  devrais  vos  dommages-intérêts  si  je  vous 
avais  fait  le  tort  de  laisser  dans  une  contrée  lointaine  vos 
piastres  en  péril,  ou  tout  au  moins  improductives,  parce 
que  je  n'aurais  pas  fait  pour  vous  ce  q'ie  j'eusse  fait  pour 
moi-même.  Voilà  encore  une  obligation  imposée  par 
l'équité  et  la  nécessité.  Si  ensuite  les  retours  ont  péri  dans 
la  traversée,  c'est  un  cas  fortuit  dont  je  ne  réponds  nulle- 
ment pour  avoir  dénaturé  l'objet  du  mandat.  Je  n'en 
répondrais  qu'autant  que  j'eusse  commis  quelque  faute 
dans  l'expédition  des  malaguettes,  comme  j'aurais  pu  en 
commettre  dans  l'expédition  des  soies  s'il  m'eût  été  pos- 
sible de  me  les  procurer  sans  votre  évident  préjudice  : 
Mandat arius  non  tenetur  mandatum  executioni  mandare^ 
çuando  ob  improvisant  renim  mutationem  casus  contingit 
in  quo  executio  mandati  esset  mandanti  damnosa....  et 
quando  ob  impedimentum  aliquod  non  potest  mandatum 
^n  forma  sibi prœscriptâ  exequi..*.  {et  negotium  moram 
nonpatiatur)  potest  agere  prout  prudentiœ  suœ  videbitur 
(Casareg.,  Disc.  125,  n"*  22).  Seulement  ce  que  Casa- 
^^gis  n'accorde  que  comme  une  faculté  devient,  à  notre 
^vis,  une  véritable  obligation  quand  l'exécution  du  mandat 
dans  la  forme  prescrite  est  impossible,  ou  n'est  possible 
Wau  préjudice  évident  de  celui  gui  l'a  donné. 

Cependant  le  juge  civil  ne  déciderait  certainement  pas 
qu'ayant  mandat  d'acheter  telle  maison,  j'ai  pu  en  ache- 
ter une  autre  par  le  motif  que  l'impôt  des  portes  et  fenêtres 
Venait  d'être  augmenté,  et  que  la  maison  dontTachat  m'é- 
tait confié  a  moitié  plus  d'ouvertures  que  celle  dont  j'ai 
fait  l'acquisition.  Mais  il  n'en  peut  être  ainsi  de  ma  ges- 
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tion  commerciale.  Pourquoi?  Toujours  par  la  mêmer 
son  :  parce  que  la  bonne  foi  et  V  équité  sont  les  véritai 
règles  du  commerce,  et  que  P esprit  de  ses  lois  diffère 
sentiellement  de  V esprit  des  lois  civiles.  Or  ce  que  je  p» 
vais  faire  en  personne ,  j'ai  pu  le  faire  par  Jacques  n 
substitué. 

Dans  l'affaire  qui  est  le  sujet  du  Discours  125  quen 
venons  de  citer,  Casaregis  eut  à  connaître ,  comme  ji 
d'appel,  d'une  sentence  rendue  par  le  gouverneur 
Livourne.  Voici  brièvement  l'état  de  la  question  prir 
pale  : 

Un  négociant  en  charge  un  autre  delà  vente  d'une  c 
taine  quantité  de  toiles  de  Hollande,  mais  avec  ordre  f 
mel  de  ne  vendre  qu'au  comptant ,  intendosi  pagandc 
contanti^  e  non  a  fidare. 

Ne  trouvant  point  d'acheteurs  à  cette  condition,  et 
prix  ayant  considérablement  haussé  à  cause  du  retarda 
navires  hollandais  qui  viennent  habituellement  apprc 
sionner  le  marché,  le  commissionnaire,  pour  ne  pas  per< 
une  occasion  si  favorable ,  vend ,  à  trois  mois  de  terme 
une  maison  en  plein  crédit. 

L'événement  justifia ,  sous  un  rapport,  la  sagesse 
cette  résolution ,  car  les  Hollandais  arrivent ,  et  aussi 
grande  baisse  ;  mais,  sous  un  autre  rapport,  malheur 
rive  aussi:  les  acheteurs  font  faillite.  Pour  qui  la  perte, 
commettant  ou  du  commissionnaire  ? 

Ce  dernier  avait  sjiccombé  en  première  instance 
triompha  en  cause  d'appel. 

Avec  un  code  civil,  il  eût  succombé  de  nouveau;  no 
Casaregis  décida  selon  les  véritables  règles  du  commçr 
la  bonne  foi  et  l'équité,  /?ro  veritate. 

Dans  cette  espèce ,  le  commissionnaire /}owî;ae>  faire 
qu'il  fit,  puisqu'il  fit  pour  le  commettant  ce  qu'il  eût  I 
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pour  lui-même.  Mais  impossible  de  le  condamner  pour  ne 
l'avoir  pas  fait.  Il  n'y  était  point  obligé,  parce  que  l'inexé- 
cution du  mandat  ne  rendait  pas  le  préjudice  évident  et 
certain,  double  condition  nécessaire  pour  que  l'obligation 
existe.  Les  navires  hollandais  pouvaient  ne  pas  arriver, 
i'.f ,  s'être  perdus. 

Nous  avons  dit  nM91  qu'il  y  a  cas  insolite  lorsque  le 
commissionnaire  ayant  ordre,  le  cas  échéant ,  de  prendre 
pour  substitué  une  personne  désignée,  v.  g.  Jacques,  il 
se  trouve  que  cette  personne  a  perdu  la  réputation  de  pro- 
bité et  de  solvabilité  qu'elle  avait  au  temps  de  sa  dési- 
gnation. Effectivement  l'accident  inopiné  de  la  déconsidé- 
ration de  Jacques,  auquel  le  mandant  n'a  pas  songé,  ne 
rend  pas  humainement  impossible  de  le  prendre  pour  sub- 
stitué; mais  ce  serait  une  témérité  qui  mettrait  en  péri  M'af- 
faire qu'on  lui  confierait.  Par  conséquent  le  commissi  n- 
naire  peut  et  doit  dénaturer  l'objet  du  mandat ,  en  tant 
qu'il  se  rapporte  au  choix  du  substitué. 

21 1 . — Peu  de  mots  suffiront  désormais  à  compléter  l'ex- 
position de  notre  théorie  sur  les  substitutions  de  mandat 
lorsqu'un  cas  fortuit  concourt  avec  l'urgence. 

Quelquefois,  avons-nous  dit  n°  176,  le  cas  fortuit  dé- 
truit entièrement  la  chose,  par  exemple,  si  elle  périt  dans 
^n  incendie ,  un  naufrage,  etc.  ;  ou  empêche  péremptoi- 
rement que  l'affaire  ne  puisse  être  faite,  v.  ^. ,  si,  com- 
^^issîonné  pour  l'assurance  d'un  navire,  j'en  apprends  la 
P^rte  ou  l'heureuse  arrivée.  Alors  il  est  évident  que  je  suis' 
déchargé  de  mon  obligation, 

En  général,  avons-nous  dit  encore,  on  ne  peut  remplir 
Partiellement  un  mandat  ayant  pour  objet  de  faire  une 
Convention  dans  laquelle  il  n'intervient  actuellement  ni 
F^^yement,  ni  tradition  de  quelque  chose.  Il  faut  dire  en 
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général ,  car  il  peut  se  rencontrer  quelques  rares  excep- 
tions. Si,  par  exemple,  j'ai  ordre  d'accepter  Taval  de 
Pierre  et  de  Salomon  à  votre  créance  sur  Jacques ,  et  que 
Pierre  vienne  à  mourir,  à  être  interdit,  etc. ,  je  dois  tou- 
jours recevoir  l'aval  de  Salomon,  à  moins  qu'il  ne  résulte  , 
des  circonstances  ou  des  termes  du  mandat  que  votre  in- 
tention est  de  ne  traiter  et  de  n'accorder  du  délai  à  Jacques 
qu'autant  que  vous  aurez  les  deux  garanties  dont  Tune  est 
devenue  impossible. 

Lorsque  le  cas  fortuit  ne  détruit  la  chose  que  partielle- 
ment, en  général,  le  mandat  subsiste  et  doit  être  exécuté 
pour  le  surplus.  Si,  par  exemple,  vous  m'avez  commis  à 
la  vente  de  20  barriques  de  sucre  consignées  chez  moi , 
et  que  le  cas  fortuit  n'en  ait  détruit  que  10,  mon  de- 
voir est  de  ne  pas  perdre  l'occasion  qui  se  présente  de 
vendre  avantageusement  les  10  autres  barriques. 

Enfin,  le  cas  fortuit  peut  avoir  avarié  une  partie  de  la 
marchandise,  et  laissé  l'autre  intacte.  Quant  à  celle-ci,  le 
mandat  subsiste  et  doit  être  exécuté  suivant  son  prescrit. 
Pour  ce  qui  est  des  10  barriques  avariées,  il  m'est  im- 
possible de  les  vendre  le  même  prix  que  celles  qui  ne  le 
sont  pas;  je  suis  donc  déchargé  de  mon  obligation  sous 
ce  rapport  ;  mais  je  dois  les  bonifier,  et,  si  l'avarie  est  de 
nature  à  faire  des  progrès  rapides,  l'équité  m'oblige  à    - 
vendre  au  mieux  de  vos  intérêts.  Je  suis  alors  un  negotio-   - 
rum  gestor  créé  par  la  nécessité  de  ne  pas  laisser  tout    - 
perdre,  non  responsable  pour  avoir  vendu  au-dessous  du  J 
prix  fixé  par  le  mandat,  mais  responsable  seulement  des    - 
fautes  que  j'aurais  commises  dans  la  vente,  ou  par  suite   - 
de  la  vente.    Il  en  est  de  même  eh  cas  d'avarie  gêné — 
raie. 

Or,  tout  ce  que  je  dois  faire  et  que  je  pourrais  faire^ 
personnellement,  je  puis  le  faire  par  Jacques  mon  substi- 
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tué,  et  je  ne  réponds  de  lui  que  dans  la  mesure  de  ma 
propre  responsabilité. 

212*  —  Ce  qui  reste  à  dire  sur  les  substitutions  de 
mandat  ne  se  rattachant  pas  aux  obligations  générales,  il 
n'en  sera  parlé  que  dans  les  observations  relatives  aux 
diverses  espèces  de  commissionnaires.  Seulement  on  peut 
voir,  par  ce  qui  précède,  combien  il  est  essentiel  de  ne  pas 
confondre  le  cas  imprévu  avec  le  cas  fortuit,  et  celui-ci 
avec  le  cas  insolite. 

213.  —  Mais  lorsque  ces  deux  derniers  cas  empêchent, 
l'un  d'exécuter  le  mandat ,  Tautre  de  l'exécuter  selon  sa 
forme,  le  commissionnaire  en  doit-il  la  preuve,  et  com- 
ment s'établit-elle  ? 

I>oit-il  prouver  de  plus,  et  comment  peut-il  prouver 
que  le  cas  empêchant  est  arrivé  sans  sa  faute  ? 

214. — On  a  vu,  n**  178,  le  principe  de  Casaregis, 
^  après  lequel  quiconque  veut  s'excuser  sur  un  cas  for- 
tuit, est  tenu  d'en  fournir  la  preuve,  et  que  cet  auteur  cé- 
J^e  dit  ailleurs  que  si  le  mandataire  se  trouve  dans  un 
^^  qu'Une  devait  pas  prévoir  [inopinato^  non  exoogitato 
^  mandante) ,  il  peut  exécuter  le  mandat  de  la  même  ma- 
cère que  le  ferait,  à  sa  place,  un  prudent  père  de  famille, 
^ais  il  dit  aussi,  dans  un  autre  endroit,  que  la  preuve  de 
^s  empêchements  incombe  à  celui  qui  les  allègue  pour 
^  défense  :  Ad  mandatarium  spectat  onus  probandi  jus- 
^Um  impedimentum  per  quod  non  potuit  adimplere  man- 
^um  (Disc.  119,  n°'  20  et  57). 

Quel  est,  en  droit,  le  fondement  de  toutes  ces  maximes 
^ont  la  vérité  ne  souffre  aucune  contradiction?  C'est  que, 
^mme  nous  l'avons  dit  nM77,  le  mandataire  estdébi- 
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teur  de  l'exécution  du  mandat.  Non-seulement  il  est  débi 
teur  de  l'exécution  du  mandat,  mais  encore  d'une  exécu 
tion  en  tout  point  conforme  au  mode  prescrit  pai"  1 
mandant.  Or,  quand  celui-ci  qui  est  le  créancier  fsi 
preuve  de  la  commission  donnée^  et  vient  à  en  demande 
compte,  il  est  clair  que  le  commissionnaire  qui  ne  l'a  pa 
exécutée ,  ou  qui  Ta  exécutée  d'une  autre  manière  qui 
celle  prescrite,  doit  prouver  ce  qui  a  empêché  cette  exé 
cution,  ou  ce  qui  a  forcé  de  la  modifier. 

C'est  sur  ces  principes  de  bon  sens  et  de  droit  nature 
que  se  fonde  l'art.  1315  du  Code  civil,  ainsi  con^ 
«  Celui  qui  réclame  l'exécution  d'une  obligation  doit  1. 
«  prouver.  Réciproquement,  celui  qui  se  prétend  libéfi 
«  doit  justifier  le  payement  ou  le  fait  qui  a  produit  l'ex 
«  tinction  de  son  obligation.  » 

Il  est  donc  juste  en  droit,  et  très^conforme  à  l'équité 
d'astreindre  le  commissionnaire  à  prouver  l'accident  o 
l'empêchement  quelconque  dont  il  excipe.  C'est  le  cas  d 
la  maxime  :  Excipiendo  reus  fit  actor. 

En  général,  cette  preuve  peut  être  faite  et  par  écrit  ■ 
par  témoins. 

D'abord,  en  ce  qui  touche  les  cas  fortuits  qui,  delei 
nature,  sont  presque  toujours  des  faits  patents,  il  doit  éti 
fort  rare  qu'ils  ne  se  prêtent  pas  à  une  constatation  facL 
et  indubitable.  La  preuve  par  présomptions  ne  peut  dot 
presque  jamais  être  admise  en  cette  matière.  Le  juge  a 
doit  recourir  que  lorsqu'il  résulte  des  circonstances  qi 
le  mandataire  ne  peut  avoir  de  témoins  du  cas  fortuit, 
n'a  pu  le  faire  constater  au  lieu  où  il  est  survenu,  coma 
si,  par  exemple,  il  était  arrivé  au  loin,  dans  une  des  cxm 
trées  où  la  civilisation  n'a  pas  pénétré. 

On  est  même  plus  exigeant  encore  envers  les  comm"^ 
sionnaires  de  transport  et  les  agents  dont  ils  répondes 
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On  ne  les  admet  point  à  la  preuve  testimoniale  dan  cas 

fortuit;  il  faut  que  le  fait  soit  légalement  constaté.  C'est 

la  disposition  finale  de  Tart.  97,  et  la  jurisprudence  Tin- 

ferprète  en  ce  sens  que  la  preuve  ne  peut  résulter  que  d'un 

procès- verbal  régulier  (1).  Cette  jurisprudence  est  bien 

Andée ;  car,  dans  les  transports  par  terre  et  par  eau,  nul 

cas  fortuit  qui  ne  puisse  être  constaté  de  cette  manière. 

Admettre  d'autres  preuves,  ce  serait  ouvrir  la  porte  à  une 

foule  d'abus. 

215. — Mais  le  cas  fortuit,  sa  preuve  supposée  faîte,  peut 
^Toir  été  précédé,  provoqué,  déterminé  par  quelque  faute. 
Est-<;e  au  commettant  d'établir  que  le  commissionnaire  en 
^commis  une,  ou  à  celui-ci  de  prouver  qu'il  n'en  est  rien  ? 

Casaregis  décide  la  question  à  l'avantage  du  créancier, 
non  pas  en  la  discutant ,  ce  n'est  pas  son  habitude,  mais 
«1  s'appuyant,  comme  de  coutume,  sur  l'autorité  de  doc- 
t«urs;>fe/îrf  manu  congestorum. 

Utique,  dit-il,  ad  se  excusandum  eximendumque  à 
^(Ipâ,  tenetur  concludenter  probare  casum  et  exiMbitiO" 
^emejus  culpœ  (Disc.  23,  n**  8)  (2). 

M.  Proudhon  pense,  au  contraire  (3),  qu'on  ne  peut 

(i)  Ainsi  jugé  par  le  tribunal  de  commerce  de  Rennes,  le 
^  avril  1811.  Sur  l'appel,  le  jugement  fut  confirmé. 

L'art.  208  du  Code  espagnol  dit  également  que  la  preuve  doit  être 
'^îte  en  forme  légale  et  suffisante ,  en  forma  hcjal  y  suficieiite  ;  et  le 
^de  portugais  dit  aussi  (art.  178)  fican^  o  recoveiro  (le  voiturier) 
^igado  àpi'ovaplena  e  légal  dequalquer  dos  accidentes  acontecid^s. 

(2)  Par  cemot  exhihitionem,  qui  est  uq  des  barbarismes  de  sa  façon, 
^saregis  entend  la  privation,  Tabsence  de  toute  faute.  Le  sommaire 
'^^  laisse  aucun  doute  à  cet  égard.  Il  porte  :  ad  excusandum  seùculpii, 
*€nçfur  navarchus  probare  casum  exclasivum  culpœ.  Ce  Discours  23 
Concerne  le  capitaine  de  navire  ;  mais  c'est  comme  mandataire  des 
Chargeurs  que  Casaregis  l'envisage. 

(3)  Usufruit,  tome  3,  n""  loiO  et  suiv. 
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exiger  du  débiteur  qu'une  seule  chose,  la  preuve  de  l'évé- 
nement fortuit.  Si  le  créancier  prétend  qu'il  y  a  fante^  à 
lui  d'en  justifier.  Comment  imposer  à  quelqu'un  la  preuve 
d'une  négative  ?  Per  rerum  naturam^  factura  negantis 
probatio  nulla  est.  Puis  viennent  des  raisonnements  par 
analogie,  tirés  de  différents  articles  du  Code  civil. 

Il  faut  voir  dans  M.  Troplong  (l)xonmient  il  repousse 
cette  fausse  doctrine ,  en  examinant  qui ,  du  vendeur  on. 
de  l'acheteur,  doit  supporter  la  perte  par  cas  fortuit  de 
chose  vendue  qui  n'a  pas  encore  été  livrée. 

«  Mettons  d'abord  de  côté,  dit-il,  cette  raison  tirée  d 
«  l'impossibilité  de  faire  une  preuve  négative...   La 
<c  sition  dont  on  demande  au  vendeur  de  justifier,  est  tocKi 
«  affirmative.  Par  exemple,  qu'il  prouve  que  l'incendie  e^st 
«  venu  d'une  maison  voisine,  ou  qu'il  a  eu  lieu  par  vic3^ 
«  de  construction,  et  malgré  les  précautions  de  ramona^ye 
«  qu'il  a  prises  assez  fréquemment  ;  qu'il  prouve  que  ^ 
«  maison  était  barricadée,  que  l'objet  volé  était  sous  cl&f  ; 
«  qu'il  prouve  que  le  cheval  vendu  a  voyagé  à  vide,  ou 
a  bien  qu'il  a  toujours  été  dans  les  pâturages  ou  à  l'écu- 
«  lie  :  sa  défense  sera  complète,  et  il  n'aura  eu  à  insister 
«  que  sur  des  faits  afïirmatifs.  M.  Proudhon  a  trop  d'expé- 
«  rience  pour  ignorer  qu'il  n'y  a  presque  aucune  négative 
«  qui  ne  puisse  se  convertir  en  une  affirmative.  * 

11  est  d'évidence  que  j'en  puis  dire  autant,  v.g.^àx 
banquier  dans  le  portefeuille  duquel  mes  titres  ont  été  dé- 
truits, du  commissionnaire  chez  qui  mes  marchandises 
sont  devenues  la  proie  des  flammes.  Ont-elles  été  brûlées , 
en  route  par  le  feu  du  ciel ,  pillées  par  des  brigands,  en- 
glouties par  suite  de  l'écroulement  d'un  pont,  du  débor- 
dement d'un  fleuve,  etc.  :  qu'il  prouve,  ce  commission- 


(l)Tome  i,  nM02,  Vente. 


\ 
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Twdre,  avoir  expédié  à  temps  (1),  avoir  chargé  sa  voiture 
selon  les  règlements  sur  la  police  des  chemins  (2),  avoir 
pris,  avoir  suivi  constamment  et  diligemment  la  route 
qu'il  devait  prendre  et  suivre,  et  il  aura  prouvé  affirma- 
tivement qu*aucune  faute  n'est  à  lui  imputer.  11  en  sera 
ainsi  de  toute  espèce  de  commission  ,  chaque  fois  que  le 
commissionnaire  prouvera  avoir  fait  tout  ce  qu'il  devait 
àîre.  Or  comment  se  plaindrait-il  qu'une  telle  preuve  soit 
etigéedelui? 


Presque  toujours ,  dit  M.  Troplong ,  une  proposition 
^^tive  peut  être  convertie  en  une  proposition  affirmative  ; 
^^  glose  dit  même  qu'on  n'en  conçoit  aucune  dont  la  con- 
^eraon  ne  puisse  s'opérer  ainsi  :  Certè ,  si  diHgenter  at- 
^endas ,  non  est  aliqua  negativa  qiiœ  tncitam  non  habeat 
^/firmationem...  C'est  aussi  ce  que  les  philosophes  pré- 
tendent. Cependant ,  quand  je  dis  :  Je  n'ai  pas  trouvé  le 
l>aDquier  Jacques,  on  n'aperçoit  pas  facilement  quelle  af- 
firmation correspond  à  cette  négative  ;  et  pourquoi  ne  peut- 
on  pas  m'en  demander  la  preuve?  Par  une  raison  unique  : 
<^*est  que  je  l'énonce  ici  simplement,  abstraction  faite  de 
toute  obligation  contractée  envers  vous  de  chercher  le 
banquier.  Mais  si  vous  avez  la  preuve  de  m'avoir  remis 
sur  lui  un  billet  de  caisse  de  3,000  francs,  avec  ordre  de 
m'en  faire  payer  le  1"  février,  et  que  le  15  il  se  soit  enfui 
^n  banqueroute,  est-ce  que  vous  n'êtes  pas  tenu  de  faire 
I    >^oir  que  vous  vous  êtes  présenté  chez  lui,  que  vous  l'avez 
inutilement  cherché,  etc.?   Eh  bien!  quand  vous  aurez 
justifié  de  ces  démarches ,  vous  aurez  démontré,  par  des 
f^-its  affirmatifs,  non-seulement  le  fait  négatif  que  vous 
n'avez  pas  trouvé  Jacques,  ce  qui  a  pu  arriver  sans  votre 

(*)Si,  promisso  tempore,  iter  non  faciant  et  illud  différant,  sunt 

(^)  Item,  si  plus  justooneraverint(Casareg.  uhi  swp.). 
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faute,  mais  encore  cet  autre  fait  négatif  que  vous  n'er 
avez  commis  aucune  qui  vous  ait  empêché  de*le  trouver. 
Or,  voilà  de  quoi  surtout  il  importe  de  faire  preuve.  Est- 
elle faite ,  vous  ne  répondez  de  rien. 

Mais  si,  votre  preuve  établie,  je  viens  dire  :  Toutes  voî 
démarches  ne  sont  qu'un  jeu.  Vous  étiez  <J' accord  ave( 
Jacques;  vous  lui  aviez  écrit  d'être  tranquille,  que  vouî 
Tattendriez  jusqu'à  la  fin  du  mois  :  voila  une  affirmalior 
dont  vous  n'êtes  pas  tenu  de  prouver  la  négative  ;  il  vous 
suffit  de  la  nier  simplement.  Pourquoi?  c'est  que  vou 
n'avez  eu  à  remplir  activement  aucun  devoir  emportai! 
négation  du  fait  que  j'avance.  Vous  êtes  défendeur,  etn'e> 
cipez  de  rien  ;  vous  ne  répliquez  pas  non  plus  ,  puisqii 
vous  n'avez  rien  .demandé.  On  peut  bien  vous  obliger 
prouver  que  vous  avez  fait  ce  que  vous  deviez  faire,  ma_ 
non  que  vous  n'avez  pas  fait  ce  dont  vous  deviez  vous  abs 
tenir  :  Facliwi  negantis  nidla  probatio  est.  Entend* 
ainsi,  la  maxime  est  très-vraie. 

Ces  explications  fort  simples  se  résument  en  cet  axiom 
de  Casaregis,  dont  elles  sont  le  développement  :  R^- 
non  tenetur  negativam  probare^  quandô  simpliciter  ns 
gat;  aecùs,  quandà  excipit  vel  replicat  (Disc.  8ô,  nM3 

Enfin  M.  Troplong  oppose  à  M.  Proudhon  un  raisin  :: 
nement  péremptoire  qui ,  adressé  au  commissionnai:^ 
peut  s'analyser  ainsi  : 

Vous  devez  prouver  le  cas  fortuit  (1);  or  le  cas  n'^ 
pas  fortuit,  s'il  a  été  précédé  d'une  faute  ;  prouvez  do3 
n'en  avoir  pas  commis. 

216. — Au  surplus,  rien  n'empêche  qu'il  ne  soitconven 


(0  Le  fait  qui  a  produit  l'extinction  de  votre  obligation.  Art.  i^t^ 
C.  civ. 
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entre  un  créancier  et  son  débiteur,  par  conséquent  entre 

le  <îommettant  et  le  commissionnaire,  de  quelque  espèce 

qu'il  soit,  que  celui-ci  répondra  du  cas  fortuit  :  De  casibiis 

foriuitis etsi  nenio  teneatur  quia  eis  resisti  nonpbiest... 

tamen  tenebitur  qui  ad  eos  voluerit  teneri  suscipiendo 

in  se  risicum  et  periculum  (Scaccia,  q.  1,  §  1,  p4  25, 

n'  139,  L.  39  D.  Mand.).    «Ces  conventions  par  les- 

«quelles  un  débiteur  se  charge  des  cas  fortuits,  dit 

«Pothier  {Des  obi.,  n*  632),  n'ont  rien  de  contraire  à 

-  «  l'équité  qui  doit  régner  dans  les  contrats,  surtout  lorsque 

«  le  débiteur  qui  se  charge  du  risque,  reçoit  de  l'autre 

«partie  quelque  chose  d'équivalent  à  l'estimation  du 

«  risque  dont  il  s'est  chargé,  car  les  risques  sont  quelque 

«chose  d'appréciable....  Quand  même  le  débiteur  qui 

•  s'est  chargé  du  risque  de  ces  cas  fortuits  ne  rece- 

«vrait  rien  pour  ce  risque,  si,  en  s'en  chargeant,  il  a 

«eu  l'intention  d'exercer  une  Ubéralité  envers  l'autre 

«partie,  la  clause  ne  contient  en  ce  cas  aucune  injus- 

«Uce.  Dans  tous  les  cas,   ajoute  Pothier,  on  l'en  prc- 

«  sume  dédommagé.  » 

C'est  sur  ces  principes  que  se  fonde  la  convention  del 
<^'edere,  qui  sera  l'objet  d'un  paragraphe  particulier. 

Il  en  résulte  que ,  quand  bien  même  le  commission- 
^ire  n'aurait  stipulé  en  sa  faveur  qu'un  simple  droit  de 
commission,  il  n'en  répondrait  pas  moins  des  cas  fortuits, 
s'il  s'en  est  chargé.  ' 

Ainsi,  jusqu'à  présent,  trois  circonstances  dans  les- 
Wles  le  commissionnaire  n'en  peut  exciper  : 

1°  Lorsqu'il  en  a  pris  le  risque  sur  lui  ; 

2*  Quand  il  a  commis  quelque  faute  sans  laquelle 
''9.ccident  ne  serait  point  arrivé,  ou  aurait  pu  ne  pas 
Priver; 

3'Si cette  faute  est  le  fait  de  quelqu'un  dont  il  soit  garant. 
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De  ce  dernier  principe  il  suit,  par  exemple,  que,  s 
j'ai  cautionné  la  gestion  de  Paul,  votre  commission- 
naire, je  ne  puis  me  prévaloir  d'un  cas  fortuit  qui  lui  es> 
imputable  ;  mais  Paul  peut,  à  bon  droit,  exciper  de  celc 
qui  provient  de  ma  faute,  car  bien  que  je  réponde  de  sc^ 
fait,  il  ne  répond  pas  du  mien.  Paul  est  donc  déchargé  cS 
son  obligation,  et  c'est  contre  moi  seul  que  vous  pour  ^ 
recourir. 

217. — Mais  ce  n'est  pas  touj  ours  assez  de  prouver  qoTc 
n'a  pas  commis  de  fautes  antérieures  au  cas  fortuit  ;  qae/- 
quefois  il  faut  prouver  de  plus  n'en  avoir  commis  aucune 
depuis  l'accident  arrivé;  car,  comme  on  l'a  vu  n'  1 80,  le  de- 
voir du  commissionnaire  ne  se  borne  pas  à  faire  tout  ce  qd 
est  en  lui  pour  prévenir  l'accident;  il  doit  aussi  s'efforcer 
de  le  vaincre,  d'en  détourner  les  effets  ou  de  les  atténuer. 
Un  commissionnaire  qui  néglige  ce  soin  ne  peut  se  préva-  ' 
loir  du  cas  fortuit.  Telle  est  lajurisprudencedelaRote 
de  Gênes  :  Impedimentum  allegare  et  eo  se  juvare  non 
potest,   qui  illud  tollere  poterat  (Disc.  74,  n**13);  et 
Scaccia  ne  range  pas  non  plus  dans  la  classe  des  acci- 
dents de  cette  nature,  celui  auquel  on  a  pu  pourvoir  de- 
puis qu'il  est  survenu,  oui  poterat  providen  {{)  postçuàm 
venu  (qusest.  1 ,  §  1 ,  p.  25  ) .  Si  donc,  par  exemple,  lorsque 


(1)  Il  est  remarquable  qu'en  parlant  des  cas  fortuits,  Scaccia  se 
sert  du  verbe  providere,  Casaregis  et  nos  auteurs  modernes 
du  verbe  prœvidere,  Prœvidere  n*a  qu'une  seule  signification, 
celle  de  prévoir  des  choses  à  venir  ;  providere  veut  aussi  dire  p^^' 
voir,  mais  il  signifie  en  même  temps  veiller  à  quelque  chose,  y 
pourvoir,  et  répond  exactement,  en  ce  sens,  au  mot  de  Cujasjw^F- 
cavere,  que  le  prince  Cambacérès  traduit  par  le  mot  prévenir' ^^ 
trouve  dans  Cicéron  :  ne  id  accidat,  prwidebo  (V.  le  dictionnaire  ^ 
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l'incendie  éclate,  vous  n'avertissez  pas  la  police,  et  ne  faites 

point  tous  vos  efforts  pour  sauver  mes  marchandises  ;  si, 

quand  mes  effets  sont  enlevés  par  des  voleurs,  vous  ne 

cherchez  pas  à  les  faire  arrêter,  ou  ne  donnez  pas  à  Tau- 

torité,  autant  que  vous  le  pouvez,  leur  signalement  et 

celui  des  objets  enlevés,  etc.  ;  en  un  mot,  si  vous  ne  faîtes 

pas  tout  c  eque  vous  devez  faire,  selon  Toccurrence,  pour 

empêcher  le  préjudice,  le  réparer,  ou  le  diminuer,  vous 

m'en  rép  Dndez  quanti  meâ  intererit^  et  rien  n'est  plus 

juste. 

Mais  que  décider  dans  le  cas  suivant? 
Un  incendie  se  manifeste  chez  vous,  mon  commis- 
sionnaire; impossible  de  sauver  vos  effets  et  les  miens, 
mais  seulement  les  uns  ou  les  autres.  Auxquels  la  préfé- 
rence? 

Le  président  Favre,  qui  examine  la  difficulté,  dans  l'es- 
pèce d'un  commodat  (1),  se  fait  cette  objection  :  il  est 
dans  notre  nature  de  nous  aimer  plus  que  les  autres,  par 
conséquent  naturel  de  préférer  le  salut  de  nos  propres 
choses  au  salut  des  choses  d' autrui.  Il  n'y  a  que  l'es- 
clave dont  il  soit  écrit  qu'il  doit  aimer  son  maître  plus  que 
lui-même  :  Excipitur  solusservus  de  quo  scripium  est  plus 
^m  diligere  dominum  suum  quàm  se  ipsum  debere.  On 
lie  peut  donc  reprocher  à  l'emprunteur  d'avoir  saiivé  ses 
effets,  en  laissant  périr  ceux  du  prêteur. 

Ma  réponse  est,  poursuit  l'auteur,  qu'il  n'est  pas  per- 
inis  d'agir  ainsi.  Il  faut  toujours  que  le  devoir  l'em- 
porte sur  les  propensions  naturelles.  Or  l'emprunteur  doit, 
tout  au  moins,  aux  choses  prêtées,  autant  de  soin  qu'à 
celles  qui  lui  appartiennent.  Il  ne  peut  donc  préférer 
celles-ci  sans  commettre,  non  pas  une  faute,  mais  un  dol  : 

(l)Ilafiow.,  t.  3,  p.  553,  col.  1. 
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Teneri  débet  non  quasi  ex  culpâ,  sed  quasi  ex  dolo.  Et 
en  est  de  même  d'un  dépositaire  qui  n'est  tenu  que  < 
son  dol  :  Ideoque  in  depositi  actione  in  quâ  solus  ven 
dolus,  idemjuris  est  (L.  32,  D.  Deposi^.). 

Si  tel  est  le  droit  pour  un  dépositaire  gratuit,  à  combii 
plus  forte  raison  pour  un  dépositaire  salarié? 

Mais  que  faire,  continue  le  célèbre  jurisconsulte,  qua-i 
la  chose  du  commodataire  a  beaucoup  plus  de  prix  qi 
la  chose  du  préteur?  Sifes  commodata  erat  vilis preiù 
res  vero  commodatarii erant  pretiosœ?  Accurse  et  Bartoi( 
décident  qu'en  ce  cas  l'emprunteur  n'est  pas  tenu,  parce 
qu'il  n'est,  prétendent-ils,  aucun  diligent  père  de  famille 
qui  n'eût  fait  pareillement  le  sacrifice  de  minces  objets 
au  salut  de  choses  d'une  valeur  incomparablement  supé- 
rieure ;  on  doit  même  le  décider  ainsi,  lorsque  les  choses 
sont  d'égale  valeur. 

Quant  à  moi,  dit  le  président  Favre,  je  ne  puis  approu- 
ver cette  décision^  ni  pour  un  cas,  ni  pour  l'autre  :  Ef 
vei'à  neutrum  probare  possum  ;  parce  que  c'est  toujours, 
de  la  part  du  commodataire  ou  du  dépositaire,  apporter 
plus  de  soin  à  sa  propre  chose  qu'à  celle  qui  lui  est  con- 
fiée. Or  c'est  ce  qu'il  ne  peut  faire,  salvâ  fide;  ce  serait 
manquer  au  devoir,  à  la  foi  promise. 

Celte  doctrine  peut  paraître  sévère;  elle  n'est  pourtaot 
que  juste.  Pourquoi  semble-t-elle  un  peu  dure,  dur0' 
aila^  comme  le  dit  quelquefois  le  président  Favrc  lui* 
même?  C'est  que,  naturellement  enclin  à  tout  rapportera 
lui,  l'homme  accorde  toujours  à  ses  propres  intérêts  le 
privilège  de  premier  ordre  ;  permis  à  lui,  toutes  choses 
égales  d'ailleurs,  cœteris  paribus.  Mais  le  commodataire, 
le  dépositaire,  ne  sont  pas  libres  de  toute  obligation  ;  or, 
puisqu'ils  doivent  apporter  à  la  chose  d*autrui  le  mê^^^ 
soin  qu'à  la  leur,  et,'  par  cela  seul  sacrifier  celle-ci^  nou^"* 
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le  dirons  encore,  à  combien  plus  forte  raison  le  commis- 
sionnaire la  sienne? 

En  effets  dans  quel  but  un  salaire,  si  ce  n'est  pour 
veiller  aux  intérêts  du  maître,  comme  il  le  ferait  lui- 
Même?  S'il  était  sur  les  lieux,  sans  nul  doute,  il  sauve- 
rait sa  chose  ;  son  alter  ego  qu'il  paye  doit  donc  la  sauver 


Nous  avons  insisté  sur  ce  point,  parce  qu'en  beaucoup 

de  circonstances  un  commissionnaire  peut  se  trouver  placé 

entré  ses  intérêts  et  ceux  de  son  commettant.  La  priorité 

jstdue  à  celui-ci.  Voilà  le  principe,  c'est  la  base  même 

do  contrat. 

Enfin  le  président  Favre,  toujours  à  l'occasion  du  cas 
fortuit  d*un  incendie,  décide  que,  si  le  commodataire 
ayant  deux  choses  appartenant  à  deux  prêteurs,  ne  peut 
les  conserver  l'une  et  l'autre,  il  est  libre  de  sauver  celle 
qu'il  voudra,  sans  égard  à  leur  valeur  respective  :  Sipo- 
Ms  fuisse  commodatas  res  à  duabus^  electio  erit  commo- 
étariicui  gratifimri  malit y  et  cujus  res  salvas  esse  ma- 
bmit,  non  adhibitâ  distinctione  illâ  utrùmres  conservatœ 
W^tiosiores  fuerint  an  viliores.  La  raison  qu'il  en  apporte 
c'est  que,  si  le  commodataire  doit  plutôt  conserver  la 
chose  d' autrui  queMa  sienne  propre ,  on  ne  peut  pas  dire 
qu'il  doit  plus  de  soin  à  la  conservation  de  l'une  des  choses 
prêtées  qu'au  salut  de  l'autre  :  Quià  non  sicut  majore^n 
clients  rébus  conservandis  diligentiam  commodatarius 
^het  qmm  suis,  ità  et  dicipotest  majorem  eum  diligen- 
^im  debere  adunius  ex  commodatoribu^,  quàm  ad  alte- 
rnes conservandas. 

Que  cette  raison  soit  exacte ,  in  apicibus  juris,  nous 

ïiele  nions  point,  parce  qu'en  effet,  par  la  nature  même 

d^  contrat,  le  commodataire  s'est  engagé  à  apporter 

^ute  la  vigilance,  tout  le  soin  possiblç  à  la  conservation 

T.  II.  23 
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des  deux  choses,  sans  égard  à  leur  valeur  respective.  Ce 
qu'il  a  promis  à  l'un  des  prêteurs,  il  l'a  donc  promis  h 
l'autre*  Sous  ce  rapport,  leur  condition  est  en  tout  pçint  ^ 
égale. 

Mais  nous  n'aurons  garde,  pour  cela,  de  donner  ^ 
notre  conamissionnaire  la  libre  option  que  le  présiden-:^^ 
Favre  laisse  à  son  emprunteur,  parce  que  le  droit  cnm> 
mercial  a  pour  fondement  la  bonne  foi  et  l'équité,  et  qih^ 
tout  s'y  décide  spretis  apicibus  juris.  Or^  c'est  bless^^ 
l'équité  et  faire  acte  de  mauvaise  foi,  que  d'abandonn^sj 
aux  flammes  la  fortune  d'un  conmiettant,  ou  une  part^  de 
notable  de  sa  fortune,  pour  sauver  une  bagatelle  à  t^jMXi 
autre  commettant.  Comment,  par  exemple,  absoudre  ^jd 
commissionnaire  qui  laisserait  périr  une  boîte  de  dia- 
mants à  Salomon,  pour  sauver  un  sac  de  noix  à  Jacques? 
Il  aurait  beau  dire  et  prouver,  selon  la  rigueur  du  droit, 
qu'il  n'était  pas  plus  tenu  envers  Salomon  qu'envers  Jslc- 
ques  ;  la  mauvaise  foi  est  d'autant  plus  évidente,  que  Jac- 
ques n'aurait  certainement  pas  pu  se  plaindre  de  la  pré- 
férence donnée  aux  diamants  de  Salomon.  Le  commis- 
sionnaire doit  donc  être  condamné  à  réparer  le  dommage; 
Malitiis  non  est  indulgendum. 

En  un  mot,  l'option  n'appartient  équitablement  au 
commissionnaire  que  quand  il  n'y  a  pas  de  différence,  ou 
qu'il  n'y  en  a  qu'une  peu  considérable  entre  la  valeiu* 
respective  des  deux  choses  dont  l'une  seulement  peut  être 
sauvée. 

h 

218.  —  Quoique  le  commissionnaire  ne  soit  pas  tenu 
de  prévoir,  par  conséquent  de  prévenir  le  cas  insolite  q^ 
empêche  d'exécuter  le  mandat,  ou  de  l'exécuter  d'une 
manière  conforme  aux  instructions  du  commettant,  nous    |^ 
avons  vu  que  c'est  une  obligation  pour  lui  d'en  prouver 


Kf] 
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l'existence  :  Mandatarius  probare  débet  justum  impedi-- 
mentum  per  quod  non  potuit  explere  mandatum.   Non 
seulement  il  doit  prouver  le  fait  même  du  cas  insolite  ;  il 
doit,  en  outre,  la  preuve  de  ne  l'avoir  pas  provoqué  par 
irnpéritie,  négligence  ou  imprudence. 

Mais  le  fait  à  prouver  peut  être  un  fait  négatif,  comme, 
I>ar  exemple,  lorsque  je  dis  :  Je  n*ai  pas  trouvé  à  vendre 
'v^cs  marchandises,  à  négocier  votre  traite,  à  acheter  les 
indigos  commandés,   etc.   Le  commissionnaire  est-il  as- 
treint, comme  dans  l'espèce  d'un  cas  fortuit,  à  prouver 
que  l'inexécution  du  mandat  ne  provient  pas  de  sa  faute? 
Selon  Casaregis,  ce  n'est  plus  la  même  chose.  S'agit-il 
d'un  fait  positif,  au  commissionnaire  la  preuve  :  Fà  duopo 
c-msiderare^  e  m  considerando  distinguere  trà  Vimpedi- 
mmiio  0  allegato^  che  è  impedimento positive;  e  allora  sta 
Sen  che  V impedimento  si  deva  probare  da  chi  lo  allega^  e 
znquesti  termini procède  la  decis.  174  délia  Rota  di  Ge- 
rma  e  le  dottrine  riportati  in  essa  ;  mais,  si  l'empêche- 
nicnt  allégué  consiste  en  un  fait  négatif,  ou  dans  la  simple 
assertion  d'un  commerçant  qu'il  n'a  pas  trouvé  la  mar- 
chandise commandée,  ou  qu'il  ne  l'a  pas  trouvée  au  prix 
fixé  par  la  commande,  alors  il  suffît  d'énoncer  un  tel  em- 
pêchement :  Quandà  pero  V impedimento  che  si  allega  è 
^gativo,  civè  consistent  e  semplicemente  nel  dirsi  dal  mer- 
caw/«  di  non  aeer  egli  trovate  mercanzie^  o  di  non  averle 
potuto  comprare  al  prezso  prefissoli;  allora  basta  F  aile- 
9^zi  questo  taie  impedimento.  Telle  est  l'opinion  de 
'•  Haevia  et  des  auteurs  qu'il  cite  :  In  questi  terminipr(h- 
c^cfe  îopinione  di  Giov.  Hœvia  et  degli  altri  da  lui  relati 
(Oise.  119,  n- 57). 

Il  faut  certainement  qu'il  en  fût  ainsi  au  siècle  où  vivait 
Casaregis,  car  jamais  personne  n'a  mieux  connu  que  lui 
'^s  lois  et  les  usages  du  commerce.  Mais  les  temps  sont 
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changés.  Aujourd'hui  un  négociant  a  tant  de  moyens  de 
prouver  qu'il  a  fait  ce  que  son  devoir  exigeait,  qu'il  ne: 
peut  être  permis  de  le  décharger  de  son  obligation,  sul 
sa  simple  parole. 

Si,  quand  je  me  charge,  v.  ^.,  d'acheter  ou  de  vendra- 
pour  quelqu'un,  toute  mon  obligation  était  d'attendr- 
qu'on  vînt  me  proposer  un  achat,  ou  me  demander  uir: 
vente,  ma  seule  allégation  devrait  sans  doute  suffire.  ^ 
ne  puis  être  tenu  de  prouver  qu'on  n'est  pas  venu  ch^^ 
moi.  C'est  bien  le  cas  de  la  maxime  faclum  negantis^  et--^ 
Mais  là  ne  se  bornait  pas  mon  obligation  :  je  devais  A.  c 
mander  aux  uns,  proposer  aux  autres,  en  un  mot,  faix 
certaines   démarches  pour  l'exécution   de  mon  double 
mandat.  Or,  en  prouvant  ces  démarches,  qui  sont  de» 
faits  positifs,  j'aurai  prouvé  qu'aucune  négligence  n'est 
cause  du  cas  insolite.  Je  puis  le  prouver  non-seulemewf 
par  témoins,  mais  presque  toujours  par  écrit.  La  mar- 
chandise commandée  n'a  pu  être  obtenue  au  prix  mar- 
qué ;  que  me  coûte-t-il  de  produire  le  prix  courant  des 
marchandises  de  même  qualité,  au  temps  et  au  lieu  où 
l'achat  devait  se  faire?  Je  devais  vous  expédier  des  in-    , 
digos  dans  le  courant  d'avril  ;  mais  la  place  en  était  en- 
tièrement dépourvue  ;  l'absence  de  pareille  marchandise 
dans  le  mouvement  journalier  ou  périodique  du  commerce 
ou  des  négociations  de  la  place,  atteste  suffisamment  que 
l'exécution  du  mandat  n'était  pas  possible.  Je  le  prouve 
par  le  certificat  des  courtiers,  à  leur  défaut,  par  l'attesta- 
tion de  négociants  de  l'endroit,  et  j'établis  de  la  même 
manière  n'avoir  pu  négocier  votre  traite  (1). 

(1)  Nous  ferons  pourtant  remarquer  qu'en  Portugal  on  adtne^ 
une  distinction  entre  rempèchement  provenu  d'un  fait  positif,  et 
Tempôchement  qui  provient  d'un  fait  négatif.  Dans  le  premier  cas, 
la  preuve  incombe  au  mandataire  ;  dans  le  second,  il  suffit  de  s» 
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Cependant  il  faut  observer  qu'en  pareille  matière  on 
doit  avoir  égard  aux  circonstances  et  au  plus  ou  moins  de 
facilité  qu'avait  le  commissionnaire  de  constater  les  faits 
positifs  dont  on  lui  demande  la  preuve.  Par  exemple,  si 
l'ordre  est  de  ne  vendre  qu'au  comptant,  il  n'est  pas  tou- 
jours aisé,  ou  il  ne  l'est  pas  toujours  également  partout 
d'établir  que  cette  prescription  n'a  pu  être  observée.  Les 
livres,  la  correspondance  surtout,  enfin  le  serment  déféré 
d'office,  peuvent  venir  en  aide  à  l'équité  du  juge  :  Proba- 
tionum  materia  pendet  ut  plurimùm  ab  arbitrio  judicis 
(Casareg.,  Disc.  199,  n**  78)  ;  mais  la  difficulté  di' appli- 
quer un  principe  n'en  détruit  pas  l'existence,  et  il  n'en 
est  pas  moins  certain  qu'en  acceptant  un  mandat,  le  com- 
missionnaire se  soumet  à  l'obligation  de  prouver  avoir 
fait  tout  ce  qu'il  devait  faire  pour  en  procurer  la  stricte 
exécution  :  Mandatarius  teneturprobare  impossibilitateni 
^el  mpedimentum  ob  quod  non  potuit  exsequi  mandatum 
(Casareg.,  Disc.  125,  n"  28). 

Sauf  les  modifications  indiquées,  et  ce  qui  est  parti- 
culier aux  commissionnaires  de  transport,  ce  que  nous 
avons  dit  jusqu'à  présent  s'applique  aussi  bien  au  com- 
ïQissionnaire  agissant  au  nom  du  commettant  qu'à  celui  qui 


Simple  assertion,  sauf  la  preuve  contraire  réservée  au  mandant  : 
vWandb  o  mandatario  nâo  'pôde  exequir  o  mandato  è  obrigado  a  mims- 
^^  00  commitente  pi'ova  œndudente  da  impossibilidade  do  adimple- 
^^to  para  ser  escuso  da  culpa,  uma  vez  que  a  im'possihilidade  nascesse 
^  Mto  positivo.  Provindo  de  fado  negativo,  é  suffidente  excuïpaçâo  a 
^''^ples  assersàô  do  œmmisanOy  salva  ao  commitente  a  prova  em  con- 
*^(irio  (Art.  775  C.  port.).  Mais  il  faut  observer  qu'à  part  quelques 
^^Ucles  empruntés  à  nos  codes  français,  le  Code  portugais,  en  ce 
î^i  touche  le  mandat  de  commission  et  les  autres  mandats  com- 
merciaux, n*est  qu'une  imitation  servile,  quelquefois  même  une 
^^pie  littérale  des  maximes  de  Casaregis  répandues  dans  notre  ou- 
^raeft 
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agit  en  son  propre  nom.  On  a  déjà  vu  {suprdy  n" 
16)  quelques  observations  sur  ce  qui  les  différend 
il  en  est  traité  plus  amplement  dans  le  chap.  2%  t.  3 
nant  l'explication  des  art.  91  et  92  du  Code  de  con 

219.  —  Les  cas  fortuits  et  les  cas  insolites  ne 
les  seules  justes  causes  de  Tinaccomplissement 
suspension  ou  de  la  cessation  du  mandat.  Nous  e 
annoncé  une  autre  :  c'est  lorsque  les  stipulatio 
lesquelles  il  a  été  accepté  ne  sont  pas  remplies  de 
du  commettant  Tant  que  celui-ci  est  fidèle  à  ses 
ment5,  le  commissionnaire  est  obligé  de  contii 
gestion  ;  dans  le  cas  contraire,  il  n'y  est  pas  U 
preuve  de  cette  double  proposition  va  être  l'objet 
ragraphe  suivant. 
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S  V 


-OBUGATION  DU  COMMISSIONNAIBE  DE  CONTINUER  SA  GESHON,  TANT 
j'iL  EN  DEMEURE  CHARGÉ,  ET  DE  LA  FACULTÉ  QU'iL  A  DE  SUSPENDRE 
J  CESSER  LE  MANDAT,  QUAND  LE  COMMITTANT  NE  REMPLIT  PAS  SES 
iUGATIONS  CORRÉLATIVES. 


SOMMAIRE. 

Le  commissionnaire  doit  continueT  rexécution  du  mandat 
jusqu'à  son  entier  accomplissement,  hors  le  cas  fortuit 
et  le  cas  insolite,  ou  à  moins  que  le  commettant  ne  sa- 
tisfasse pas  lui-même  à  ses  engagements  corrélattfs; 
impossible  de  prévoir  les  différentes  clauses-conditions 
qu'un  commissionnaire  peut  apposer  à  l'acceptation  du 
mandat;  quelles  qu'elles  soient,  elles  sont  obligatoires 
pour  le  mandant  qui  s'y  est  soumis. 

C'est  un  premier  principe  qu'à  défaut  de  conventions  le 
mandant  doit  fournir  les  fonds  nécessaires  à  l'exécution 
du  mandat;  certaines  commissions  n'exigent  que  des 
soins  et  des  agissements;  d'autres  exigent  une  provision 
ou  des  déboursés  plus  ou  moins  considérables. 

Stipulations  les  plus  usuelles,  lorsque  les  contractants  ne 
s'en  rapportent  pas  à  l'usage  du  lieu  de  l'exécution  : 
cas  où  il  est  convenu  que  le  commettant  remettra  les 
fonds  nécessaires  à  l'accomplissement  du  mandat;  cas  où 
le  commissionnaire  se  charge  de  les  fournir  ;  cas  où  il  s'est 
obligé,  moyennant  certaines  sûretés  convenues,  de  four- 
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nir  les  déboursés  nécessaires,  de  faire  même  des  avances  ,^ 
au  commettant;  ce  qui  a  été  convenu  doit  être  stricte-^-  w. 
ment  exécuté  de  part  et  d'autre;  exemples. 

223.  De  la  convention  par  laquelle  l'un  des  contractants  s'en 

gage  envers  l'autre  à  lui  envoyer  des  marchandises  ni  ^ 
denrées  au  fur  et  à  mesure  de  remises  ou  d'envois  d^  _j 
fonds;  quand  le  commissionnaire  ne  peut,  et  quand  gl  ; 
peut  suspendre  l'exécution. 

224.  Lorsque,  le  commettant  ne  remplissant  pas  ses  obligjw i- 

tiens,  le  commissionnaire  suspend  le  mandat  ou  entei^^d 
y  renoncer,  il  doit  en  donner  promptement  avis  ;  pou  x- 
quoi. 

225.  Il  est  un  cas  où  la  résolution  du  mandat  doit  être  d^^- 

mandée  en  justice  :  lorsque  la  commission  est  ell^^- 
même  l'accessoire  d'un  autre  contrat  synallagmaliqu^^^; 
exemple. 

226.  Transition  au  paragraphe  suivant. 

220.  —  Lorsque  aucun  accident  de  la  nature  de  ce^«ïx 
dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent^  ne  vient  empêchai^er 
Gu  entraver  rexécution  du  mandat,  il  est  évident  que  le 
commissionnaire  doit  le  continuer  jusqu'à  son  ent:^5er 
accomplissement  (1),  si  le  commettant  ne  vient  à  le  cI3é- 

gager  de   cette    obligation  par  quelque  infidélité  a -  ux 

siennes  ;  car  hors  le  cas  fortuit  et  le  cas  insolite,  un  corrrr^- 
missionnaire  n'acquitte  point  son  obligation  s'il  n'exécu— Jte 
le  mandat  que  partiellement  :  Adimplementum  pro  pa^^*^^ 
wiâ  7ion  sufficit;  imo  obstat  defectus  ia  minimo  (Casare^S'*» 
Disc.  23,  n°  31).  Le  principe  de  droit  naturel  consacr^^ré 
par  l'art.  1148  du  Code  civil  est  étranger  à  cette  irr^fi- 
délité.  Ce  n'est  pas  non  plus  l'espèce  de  l'art.  1184  <*" 
même  Code,  d'après  lequel  «la  condition  résolutoire  ^5' 
«  toujours  sous-entendue  dans  les  contrats  synallagrx^a- 

(1)  Art.  109J  G.  civ. 
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«tiques,  pour  le  cas  où  Tune  des  deux  parties  ne  satisfera 
«pointa  son  engagement  »  ;  car  la  cessation  ou  discon- 
Wnuation  d'un  mandat  n'a  pas  besoin  d'être  ordonnée  en 
justice  (1)  ;  nous  verrons  même  bientôt  que  la  nature  d'un 
tel  contrat  répugne  à  ce  qu'on  appelle  en  jurispruden  ce 
une  condition  résolutoire.  Il  s'agit  ici  d'un  droit  tout  par- 
ticulier au  contrat  de  mandat. 

Nul  ne  saurait  prévoir  les  différentes  clauses-conditions 
qu'un  commissionnaire  peut  apposer  à  l'acceptation  du 
mandat.  La  seule  chose  qu'on  puisse  dire,  c'est  que,  ré- 
glées par  la  convention,  ou  laissées  sous  l'empire  de 
l'usage,  toutes  sont  obligatoires  pour  le  commettant  qui 
s'y  est  soumis  (2). 

221.  —  Le  premier  principe  en  cette  matière,  si  la 

^ojivention  ne  s'en  explique  autrement,  c'est  que,  qui 

^onne  un  mandat  s'engage,  de  droit,  à  fournir  les  fonds 

Nécessaires  à  son  exécution  :  Mandans  aller i  aliqukl  fieri 

^^  naturâ  mandatij  intelligitur  obligatus  adpromdendam 

P^cimiam  necessariam  pro  implemento  ma7îdati  (CdiSeLveg. , 

*^îsc.  48,  n**  44)  ;  et  que,  si  le  commissionnaire  en  fait 

*  avance,  quoique  n'y  étant  pas  tenu,  le  commettant  est 

député  lui  avoir  tacitement  donné  l'autorisation  de  la 

*^ire. 


(1)  «  La  condition  résolutoire  est  celle  qui,  lorsqu'elle  s*accom- 
'*  Plit,  opère  la  révocation  de  Tobligation,  et  qui  remet  les  choses 

*'  ^vi  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé »  (Art.  1183 

^^  civ.) 

•^....  «  La  résolution  doit  être  demandée  en  justice,  et  il  peut 
**  èlre  accordé  au  défendeur  un  délai  selon  les  circonstances.»  (Ar- 
^^cle  1184.) 

(2)  Sauf,  bien  entendu,  la  stipulation  de  choses  impossibles 
7'  185,  D.  Dereg,  jur.),  et  ce  qui  est  dit  aux  art.  6  et  1133  du  C4odo 
^^"^'il,  qui  sont  des  lois  d'ordre  public. 
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Certaines  commissions  ne  coûtent  que  des  ^iM,  des 
agissements,  quelques  écritures,  v.  g.^  comme  si  je  vous 
charge  de  ménager  une  transaction  sur  un  différend  com- 
mercial survenu  entre  un  autre  négociant  et  moi;  de  sur- 
veiller la  construction  ou  les  réparations  de  mon  navire 
qui  est  dans  votre  port;  de  passer  marché  en  mon  nota 
avec  des  détenteurs  de  denrées,  pour  ma  fourniture  aux 
hôpitaux  militaires,  et  autres  affaires  semblables.  11  est 
certain  qu'après  l'acceptation  d'un  tel  mandat,  vous  ac 
pouvez  intempestivement  en  suspendre  ou  en  cesser  TexS 
cution,  sous  le  prétexte,  par  exemple,  que  je  ne  vous  ^ 
pas  envoyé  de  fonds,  ou  fourni  des  sûretés  pour  le  pay^ 
ment  de  vos  salaires  ;  car,  ne  l'ayant  pas  exigé  ava^M: 
d'accepter  le  mandat,  vous  êtes  censé  n'avoir  entendu  êL-:i 
payé  qu'après  son  entier  accomplissement,  eussiez-vt^^i 
fourni  à  quelques  menus  frais  dont  il  n'est  pas  dans  ï( 
usages  du  commerce  de  se  faire  couvrir  par  anticipatic»n 
En  droit,  le  salaire  n'est  dû  que  le  travail  achevé. 

Mais  il  est  d'autres  commissions,  et  c'est  le  plus  grai^nc 
nombre,  qui  exigent  une  provision,  ou  même  des  dé- 
boursés successifs  plus  ou  moins  considérables.  Si  le  com- 
mettant n'y  a  pourvu  d'avance,  le  commissionnaire  est  en 
droit  de  laisser  le  mandat  inexécuté,  ou  même  d'en  dis- 
continuer l'exécution,  l'eût -il  commencée  par  certaines 
dépenses  dont  il  n'aurait  pas  été  remboursé  ou  couvert  à 
sa  première  réquisition;  car,  du  seul  fait  qu'il  a  fourni  à 
quelques  avances,  il  ne  résulte  pas  l'obligation  de  tes 
faire  toutes,  si  le  contraire  n'est  établi  par  d'autres  pré- 
somptions, 

222.  —  Lorsque  les  contractants  ne  s'en  sont  pas  taci- 
tement rapportés  à  l'usage  général,  ou  aux  usages  parti- 
<îuliers,   que  le  commettant  est  toujours  réputé  avoir 
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connus,  du  lieu  où  la  commission  doit  être  exécutée  (1), 
les  stipulations  les  plus  usuelieç  entre  lui  et  le  commis- 
sionnaire sont  celles-ci  : 

Ou  il  est  convenu,  comment;.  ^.,  dans  l'espèce  d'une 
commission  pour  acheter,  que  le  commettant  remettra  les 
somnies  qu'exige  l'accomplissement  de  la  commission  ;  ou 
le  commissionnaire  s'est  chargé  de  les  fournir,  sauf  à  en 
être  remboursé  après  fin  de  mandat,  ou  à  s'en  créditer  en 
compte-courant,  s'il  en  existe  ou  s'en  ouvre  un  entre  lui  et 
le  commettant.  Dans-  la  première  hypothèse,  il  est  clair 
qu'aussi  longtemps  que  les  sommes  stipulées  ne  lui  sont 
pas  remises,  le  commissionnaire,  bien  qu'il  ait  accepté  le 
mandat,  n'est  nullement  tenu  de  l'exécuter,  puisqu'il  ne 
h  accepté  que  sous  une  clause-condition  à  laquelle  le 
commettant  ne  satisfait  point  ;  et,  dans  le  second  cas,  il 
n'est  pas  moins  évident  que  le  commissionnaire  répond 
du  préjudice,  s'il  n'exécute  pas  le  mandat,  ou  s'avise  d'en 
suspendre  l'exécution  commencée. 

D'autres  fois  les  stipulations  portent,  et  ce  sont  les  plus 
favorables  à  la  succession  et  à  la  rapidité  des  transactions 
commerciales,  que,  sans  être  nanti  de  rien,  sur  la  simple 
annonce  d'une  consignation,  le  commissionnaire  s'oblige, 
lîioyennant  certaines  sûretés  convenues,  non-seulement  à 
fournir  aux  déboursés  nécessaires,  mais  en  outre  à  faire 
<le8  avances  au  commettant  lui-même  sur  le  produit  pré- 
sumé de  la  chose  qui  est  ou  sera  l'objet  de  la  commission. 
Ces  stipulations  et  toutes  celles  qui  s'y  rattachent,  doi- 
vent, de  part  et  d'autre,  être  observées  ad  unguem.  Une 
fois  que  le  commettant  a  fait  ou  donné  ce  qu'il  a  pro- 

(1)  Un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Rennes,  troisième  chambre,  du 
*î>  mai  1824,  a  fait  application  de  ce  principe  à  une  cause  entre  le 
sieur  Swiney,  négociant  de  Morlaix,  et  le  sieur  Harry  Dobrée,  négo- 
ciant de  Guernesey. 
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mis,  le  commissionnaire  ne  peut  manquer  à  son  obliga . 

tion^  sans  répondre  du  préjudice;  au  cas  contraire^  libre^= 
à  lui  de  s'en  dégager.  Il  est  même  telles  circonstances  oirj^ 
il  pourrait,  à  son  tour,  demander  des  dommages-intérêts  ,^ 
par  exemple,  si,  sur  la  foi  des  promesses  violées,  il  avaL 
refusé  une  autre  consignation,  ne  pouvant  suffire  au: 
avances  que  les  deux  eussent  exigées. 

En  m' annonçant  diverses  expéditions,  vous  me  prie 
d'accepter  vos  traites  jusqu'à  concurrence  des  trois  quar- 
de  la  valeur  des  cargaisons,  ajoutant  que,  pour  me  col 
vrir,  vous  allez  m' adresser  les  connaissements  avec  ord       re 

de  faire  assurer,  et,  le  mandat  ainsi  convenu,  vous  di s- 

posez  sur  moi.  Tant  que  ces  connaissements  ne  sont  poi^nt 
en  ma  possession^  je  ne  suis  tenu  ni  d'exécuter  vos  ordrF=?s, 

ni  d'accepter  vos  traites,  ni  de  les  payer,  vous  eusse je 

écrit,  sur  l'avis  de  leur  émission,  que  tout  honneur  l^^ur 
était  réservé;  car,  ne  vous  ayant  ouvert  aucun  crédit^^  si 
j'ai  promis  d'honorer  vos  traites,  c'était  sous  la  conditicz^n, 
qui  ne  s'est  pas  accomplie,  que  je  posséderais  auparav^^^nf 
la  garantie  promise,  et  vous  n'avez  pas  dû  l'entenc^i'e 
d'une  autre  manière. 

De  son  côté,  dès  qu'il  est  nanti  des  sûretés  convenu  ^^s, 
le  commissionnaire  est  étroitement  astreint  à  remplir  ^^on 
obligation,  lui  survînt-il  quelque  sujet  de  n'avoir  plusd/^^^^^^ 
les  garanties  autant  de  confiance  qu'elles  lui  en  in&JP^- 
raient  quand  il  lésa  librement  acceptées.  Il  n'est  qu'u:»^"^ 
seule  exception  :  c'est  lorsque  le  fait  qui  altère  cette  cc::>^i" 
fiance  est  imputable  au  commettant  lui-même.  Une  ^ap- 
plication du  principe  a  été  faite  dans  l'espèce  suivaa'tfi- 

En  1829,  Luce,  négociant  à  Marseille,  offre  àBoriso^^t 
négociant  de  Tangarow,  de  lui  avancer,  sur  remise  ào 
connaissements,  avec  ordre  de  faire  assurer,  les  deuv 
tiers  ou  les  trois  quarts  de  la  valeur  des  expéditions,  se^on 
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leur  nature.  Ces  offres  acceptées,  Borisow,  en  septembre 
1830,  annonce  au  consignataire  l'envoi  d'un  chargement 
évalué  120,000  fr.,  lui  en  remet  les  connaissements  avec 
ordre  de  pourvoir  aux  assurances,  et  l'avise,  en  même 
temps,  des  anticipations  qu'il  prend  sur  lui.  Luce  répond, 
^n  novembre,  qu'il  s'était  immédiatement  occupé  des 
assurances,  et  que  tout  honneur  est  réservé  aux  traites. 
Cependant  il  refuse  d'en  accepter  et  payer  quelques-unes 
^i,  protestées,   donnèrent    lieu   à  des  retraites   avec 
comptes  de  retour  ;  alors  la  consignation  est  révoquée,  et 
tuce  actionné  devant  le  tribunal  de  commerce  de  Mar- 
seille, qui  le  condamna  justement  à  réparer  le  préjudice. 
En  effet,  sur  quoi  se  fondait  Luce  pour  se  délier  de  son 
obligation  ?  Sur  les  événements  politiques  de  l'époque^  et 
des  bruits  de  guerres  qui  en  étaient  la  suite.  Ces  circon- 
stances, il  est  vrai,  pouvaient  ôter  quelque  chose  à  sa 
sécurité  primitive  ;  mais  elles  ne  faisaient  pas  que  Borisow, 
qui  n'en  était  point  cause,  et  avait  ponctuellement  exé- 
cuté sa  promesse,  ne  fût  en  droit  d'exiger  de  Luce  l'exé- 
cution de  la  sienne  (1).  11  aurait  fallu  prouver  que  le  com- 
niettant  avait  perdu,  ou  était  en  péril  imminent  de  perdre 
son  crédit.  Or,  on  était  loin  de  faire  une  telle  justification. 

223.  —  Une  autre  convention  des  plus  fréquentes  est 
Celle  par  laquelle  l'un  des  contractants  s'engage  envers 
l'autre  à  lui  envoyer  des  marchandises  ou  denrées  au  fur 
^t  à  mesure  des  remises  que  fera  celui-ci,  ou  des  fonds 
qu'il  enverra.  Aussi  longtemps  que  les  fonds  sont  exacte- 
inent  envoyés,  ou  les  remises  ponctuellement  faites  et  de 
l'espèce  convenue,  le  commissionnaire  ne  peut  suspendre 
l'exécution  du  mandat  qu'il  n'encoure  la  peine  des  dom- 

(1)V.  Journal  de  jurisprudence  commerciale  et  maritime,  de  MM.  Gi- 
^ûd  et  Clarion,  t.  10,  p.  309. 
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mages-intérêts  ;  mais  il  le  peut  impunément  dès  que  les  ^ 
envois  ou  les  remises  cessent  (1).  Il  le  pourrait  aussi,  pour  ^-i^ 
peu  qu'il  y  eût  de  différence  entre  les  remises  adressée^a . 
et  celles  dont  on  était  d'accord,  comme  si,  par  exemple^  ^^ 
on  envoyait  de  l'argent  au  lieu  de  papier,  ou  du  papier  sur^^ 
Paris  au  lieu  de  papier  sur  Bordeaux,  ou  bien  encore  der  ^= 
effets  à  plus  courte  ou  à  plus  longue  échéance,  nulle  mo 
dification  ne  pouvant  être  faite  au  contrat,  sans  le  consec 
tement  mutuel  qui  l'a  formé.  Enc(»re  une  fois,  tout  es^ 
de  rigueur  dans  ces  sortes  de  stipulations;  Féquité 
l'exige  pas  moins  que  l'intérêt  du  commerce. 

En  effet,  quand  un  négociant  s'engage  dans  une'  ter    lie 

opération,  on  ne  lui  défendra  sans  doute  pas  de  la  coi n- 

biner  avec  ses  autres  affaires.  Comment  donc  le  force^cr  à 
prendre  du  papier  sur  Paris  où  il  ne  doit  rien,  en  place  de 
papier  sur  Bordeaux  où  il  a  prévu  qu'il  aurait  des  pa^-^^e- 
ments  à  faire  ?  Lui  remet-on  de  l'argent,  le  voilà  fo3Brcé 
d'acheter  à  ses  frais  des  lettres  de  change  sur  Bordea^jx, 
et  on  lui  fait  le  même  tort  en  altérant  l'échéance  des  :■•©- 
mises.  L'injustice  est  criante. 

224.  —  Au  reste,  lorsque  pour  une  cause  de  cette  'mnà- 
ture,  ou  toute  autre  infidélité  du  commettant  à  ses  oI^M- 
gations,  le  commissionnaire  suspend  le  mandat,  ou  ent^^d 

(2)  Les  Espagnols  ont  érigé  ce  principe  en  loi  :  En  aquellas  com'£si(h 
nés  Guyo  mrrvplimiento  exijà  provision  de  fondos,  no  esta  obligaâo  el 
coniisionista  à  ejecutarla  aun  cumido  lo  haya  aceptado  ;  mientrais  el 
comitente  no  se  lahagaencandidadsuficienteyYiajnhien^^odxd^  suspcn- 
derla  cuando  se  hayan  consumido  los  que  ténia  recibidos  (art.  124). 

«  Néanmoins,  dans  les  commissions  dont  Taccomplissement  exige     ft^ 
«  une  provision  de  fonds,  le  commissionnaire  n^est  pas  obHgé  ée     m 
«  l'exécuter,  alors  même  qu'il  l'aurait  acceptée,  à  moins  qne  1»     I 
«  commettant  ne  lui  ait  donné  une  somme  suffisante  :  il  pourra     M'Ci 
«  même  la  suspendre,  lorsqu'il  aura  employé  les  fonds  qu'il  au'*      ya^ 
«  reçus.  »  (Traduction  de  M.  V.  Foucher.) 
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y  renoncer,  il  doit  en  donner  avis  avec  la  même  prompti- 
tude que  s'il  s'agissait  d'un  accident  fortuit  ou  d'un  cas 
insolite,  la  raison  étant  la  même  de  mettre  le  conmiet- 
tantà  lieu  de  pourvoir  à  ses  intérêts.  D'ailleurs  la  négli- 
gence du  commissionnaire  en  ce  point  ferait  présumer 
qu'il  consent  à  modifier  les  conventions  primitives.  Mais 
il  suffit  d'un  simple  avis  par  la  correspondance. 

225.  —  Cependant  il  est  un  cas  où  la  résolution  du 
contrat  doit  être  demandée  en  justice  :  c'est  lorsque  la 
commission  est  elle-même  l'accessoire  d'un  autre  contrat 
synallagmatique.  Je  promets  d'acheter  dans  dix  ans,  au 
prix  de  100,000  fr.,  votre  sucrerie  de  la  Martinique, 
parce  que  vous  vous  obligez  à  en  envoyer  les  produits, 
pendant  le  même  nombre  d'années ,  exclusivement  à  ma 
consignation.  Mais  j'apprends  que ,  plusieurs  fois ,  vous 
en  avez  consigné  à  d'autres  négociants.  C'est  une  infidé- 
lité qui  me  met  en  droit  de  renoncer  au  mandat  ;  mais  si 
je  veux,  à  la  fois,  me  dégager  de  la  promesse  d'acheter 
et  de  la  commission  elle-même,  il  ne  me  suffit  pas  de 
Vous  notifier  que  j'y  renonce ,  parce  que  ma  promesse , 
qui  entre  nous  vaut  vente  (art.  1589  C.  civ.),  n'est  point, 
à  l'égal  du  simple  mandat,  résoluble  de  cette  manière  ;  et. 
Comme  nos  conventions  se  lient  l'une  à  l'autre,  à  défaut 
de  consentement  mutuel,  il  n'y  a  que  le  juge  qui  en  puisse 
opérer  la  résolution. 

226.  —  En  général,  avons-nous  dit,  la  responsabi- 
lité d'un  commissionnaire  se  rapporte  non-seulement  à 
l'inexécution  du  mandat,  mais  encore  à  son  exécution 
non  conforme  aux  prescriptions  qu'il  renferme.  On  a  traité 
de  la  première  partie,  il  reste  à  examiner  la  seconde. 


CHAPITRE  SIXIÈME. 


Principes  généraux  surrexécution  conforme;  du 
andat  impératif;  du  mandat  facultatif. 


§1. 


PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 


SOMMAIRE. 

^.  Il  est  de  la  nature  particulière  du  mandat  de  commission 
d'être  limité  et  circonscrit  dans  son  objet. 

'.  Considéré  dans  son  exécution,  il  peut  être  impératif  ou 
facultatif  ;  ce  que  signifient  ces  expressions. 

'.  Une  commission  peut  être  simple,  complexe,  limitative  en 
plusieurs  points,  démonstrative  sur  d'autres,  quelquefois 
facultative;  elle  peut  se  diversifier  d'une  infinité  de  ma- 
nières, par  des  prescriptions  positives,  conditionnelles 
ou  alternatives,  auxquelles  le  mandant  subordonne  l'exé- 
cution ;  elle  peut  contenir  des  pactes  accessoires,  pacti 
adjecta,  vulgairement  appelés  conditions  d'un  contrat, 
et  que  l'on  qualifiera  de  clauses-conditions  ;  néanmoins, 
l'exécution  n'en  est  pas  moins  soumise  à  des  principes 
généraux  ;  exposition  de  ces  principes. 
T.  II,  24 
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230.  Ce  que  les  anciens  auteurs  appeHenl  qualités  inirinsè 

ques,  qualités  extrinsèques,   forme  du  mandat;  te 
prescriptions  intrinsèques  ou  extrinsèques  obligent  ége 
lement,  mais  leur  infraction  n'entraîne  pas  toujours 
même  responsabilité. 

231.  Des  prescriptions  ou  qualités  intrinsèques  ;  tout  mandi 

impératif  est  è  la  fois  virtuellement  prohibitif;  cods.< 
quences  qui  en  résultent;  exemples;  ce  principe  est  < 
droit  civil  comme  du  droit  commercial  ;  il  est  une  rëg 
d'équité,  une  déduction  du  contrat. 

232.  Néanmoins,  dans  TapplicatioD,  on  doit  distinguer  entre  i 

cas  où  le  commissionnaire  a  fait  la  chose  commandée  e 
au  delà,  et  celui  où  il  l'a  faite,  mais  pas  entière;  la  res- 
ponsabilité n'est  pas  toujours  la  même  dans  l'un  que 
dans  l'autre  ;  principes  pour  décider  s'il  y  a  ou  s'il  n'y  a 
pas  responsabilité. 

233.  Lorsque  la  chose  n'a  pas  été  faite  entièrement,  on  doit 

examiner  si  cette  chose,  eu  égard  à  sa  nature,  et  subsi- 
diairement  à  Tintenlion  du  commettant,  peut  ou  ne  peut 
pas  être  divisément  livrée  ;  exemple^  de  diverses  espèces 
où  l'opération  peut  être  laissée  au  compte  du  commis- 
sionnaire, où  elle  ne  peut  pas  l'être. 

234.  Le  commissionnaire  ne  commet  pas  de  faute  en  faisant 

quelque  chose  en  deçà  de  ce  qui  est  commandé,  lorsque 
Tordre  prescrit  seulement  une  limite  qui  ne  doit  pas 
être  dépassée;  pourquoi?  exemples. 

235.  Il  est  quelquefois  difficile  de  distinguer  quand  rinaccom- 

plissement  d'un  ordre  dans  toute  son  étendue  eotraloe 
responsabilité  ;  données  d'où*  dépend  la  solution  du  pi'O' 
blême  ;  espèce  où  le  commissiom[)aire  est  en  faute  de 
n'avoir  pas  compris  l'intention  du  commettant;  espèce 
où  le  commettant  doit  s'imputer  de  ne  s'être  pas  claire- 
ment exprimé. 

236.  Si,  nonobstant  l'ambiguïté  de  l'ordre,  le  commissioDuair^ 

écrit  qu'il  va  l'exécuter  dans  tel  sens,  il  est  tenu  de  le 
faire  ;  pourquoi  ;  s'il  demande  des  explications,  il  doi^ 
attendre  avant  d'exécuter  la  partie  douteuse  de  Tordre; 
mais  il  n'est  pas  dispensé  d'exécuter  la  partie  qui  e^* 
claire  et  précise,  à  moins  que  Tobjet  ne  soit  indivisible 
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'.  La  nature  et  la  qualité  des  marchandises  ou  denrées  dont 
rachat  est  commis^  peuvent  être  désig> -ées  par  le  com- 
mettant de  mille  manières  ;  quelle  que  soit  celle  dont  le 
commettant  se  serve,  le  commissionnaire  doit  stricte- 
ment observer  cette  prescription  de  son  mandat. 

.  En  outre,  déterminée  par  un  de  ces  moyens,  la  marchan- 
dise peut  se  diviser  et  se  subdiviser  en  plusieurs  quali- 
tés ;  toutes  ces  prescriptions  sont  également  obligatoires. 

.  Même  obligation,  lorsque  la  forme  de  la  marchandise  a 
été  commandée. 

.  Vainement  le  commissionnaire  offrirait  de  prouver  que  la 
modification  qu'il  a  faite  est  sans  conséquence  nuisible  ; 
la  droiture  de  ses  intentions  ne  peut  lui  servir  d'excuse  ; 
il  en  est  de  même,  la  chose  modifiée  ou  substituée  fût- 
elle  plus'  avantageuse  en  soi,  considérée  par  abstraction 
de  celle  qui  a  été  prescrite. 

.Ce  principe,  quoique  rigoureux,  est  de  toute  équité; 
preuve. 

.  Une  commission  peut  aussi  contenir  et  contient  souvent 
des  prescriptions  tacites  non  moins  obligatoires  que  si 
elles  étaient  expresses  ;  exemples. 

.  Toute  commission  renferme  tacitement  la  prescription 
prohibitive  de  la  pratique  d'aucune  fraude  contre  les 
lois,  d'aucun  dol  envers  les  tiers  ;  exemples. 
Des  prescriptions  ou  qualités  extrinsèques  du  mandat; 
elles  ne  doivent  pas  être  moins  observées  que  les  qua- 
lités intrinsèques  dont  on  vient  de  parler;  pourquoi  ;  ce 
principe  est  universellement  reçu;  espèce  où  le  commis- 
sionnaire s'est  écarté^  dans  un  cas,  du  mode  prescrit; 
dans  un  autre,  du  mode  et  de  la  clause-condition  ;  dans 
un  troisième,  du  mode^  de  la  condition  et  de  la  clause- 
condition. 
Règle  générale  qui  renferme  la  mesure  des  principaux  de^ 

voirs  de  tout  commissionnaire. 
Encore  bien  qu'aucun  équivalent  ne  puisse  remplacer  la 
chose  à  faire  ou  l'objet  du  mandat,  il  n'en  est  pas  tou- 
jours ainsi  du  moyen  de  l'exécuter;  le  mandat  peut  être 
également  bien  accompli  de  plus  d'une  manière;  preuve 
et  exemples  divers. 
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247.  L'emploi  de  moyens  autres  que  ceux  prescrits  pour l'ex^ 

cution  d'un  ordre  ne  tire  à  conséquence  que  s'il  en  rc^ 
suite  dommage  ;  différence  entre  les  prescriptions  rel  ^ 
tives  à  ces  moyens  et  les  prescriptions  touchant  la  chc^^ 
commise  ;  exemples  par  des  espèces. 

248.  Le  commissionnaire  qui  ne  se  conforme  pas  au  mode  Ir^c 

pour  Texécution  devient  assureur  du  mode  qu'il  subst/. 
tue;  il  doit  réparation  du  préjudice  causé;  il  y  a  pré- 
somption qu'il  eût  mieux  réussi  en  suivant  ses,  instruc- 
tions, mais  cette  présomption  est  de  nature  à  céder  kîa 
preuve  contraire. 

249.  Un  principe  général,  applicable  à  toutes  sortes  de  comrais- 

sions ,  est  qu'un  commissionnaire  ne  peut  se  charger 
d'intérêts  opposés  aux  siens  propres;  conséquences  de 
ce  principe;  dispositions  du  droit  anglais  et  du  Code 
espagnol. 

250.  C'est  un  autre  principe  général,  qu'un  mandat  contient 

virtuellement  les  pouvoirs  indispensables  à  l'accomplis- 
sement de  ce  qui  en  est  l'objet;  passage  de  Casaregis; 
application  du  principe  à  divers  exemples  ;  espèce  rap- 
portée et  décidée  par  Casaregis. 

251.  Il  est  du  devoir  d'un  commissionnaire  de  communiquera 

son  cbmmettant,  exactement  et  sans  délai,  tous  les  ren- 
seignements utiles  qui  lui  parviennent,  touchant  les  né- 
gociations, ventes  ou  achats  dont  il  est  chargé;  exem- 
ples; mais  il  n'est  pas  garant  de  la  vérité  des  documents 
transmis,  pourvu  qu'il  soit  de  bonne  foi. 

252.  L'objet  du  piandat  accompli,  une  dernière  obligation  lui 

reste  à  remplir,  celle  de  donner  avis  de  la  conclusion  de 
l'affaire  ;  art.  1 34  du  Code  espagnol  ;  il  constate  un  usage 
universellement  reçu  ;  application  du  principe  à  divers 
exemples, 

253.  Si  le  commissionnaire  doit  être  ponctuel  dans  l'exécution 

du  mandat,  il  ne  doit  pas  être  moins  atterit'f  à  se  procur^'r 
la  preuve  de  cette  exécution  ;  espèce  jugée  par  la  Boto 
de  Gênes. 

254.  L'opération  commise  une  fois  conclue,  le  commissionnAJ'^ 

ne  peut  ni  la  résilier,  ni  la  modifier  au  préjudice  du 
commettant. 
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55.  Dans  cette  analyse  générale  des  principaux  devoirs  d'un 

commissionnaire,  tout  est  de  rigueur  ;  ainsi  l'exigent  et 
l'intérêt  du  commerce  et  la  stricte  équit^. 

56.  Tout  ce  qui  vient  d'ôlre  dit  n'admet  aucune  différence 

entre  le  commissionnaire  qui  agit  en  son  propre  nom  et 
celui  qui  agit  sous  un  nom  social  ;  courte  réfutation  de 
Topinion  qui  prétend  que,  même  dans  une  société  en 
nom  collectif,  si  Fun  des  associés  ne  réalise  pas  sa  mise, 
la  société  n'a  jamais  véritablement  existé. 

7.  Outre  ce  qui  a  été  exposé  sujorn,  chapitre  3,  sur  la  gestion 
d'affaires,  quelques  principes  sont  plus  particulièrement 
applicables  au  mandataire  qui  excède  ses  pouvoirs  ;  ce- 
lui-ci devient,  suivant  les  circonstances,  ou  negotionim 
susceptor^  onnegotiorum  gestor;  conséquences  de  cette 
double  position. 

i.  Autre  est  la  position  du  commissionnaire  c[ui,  dans  un  cas 
urgpnt  et  insolite,  dénature  l'objet  du  mandat  ou  agit 
autrement  qu'il  ne  lui  était  prescrit  ;  néanmoins,  irrépro- 
chable d'avoir  dévié  du  mandat,  il  répond  des  fautes 
qu'il  a  commises  dans  le  choix  des  moyens  de  l'exé- 
cuter. 

.  Le  commissionnaire  qui  devient  gestor  par  l'effet  d'un  cas 
fortuit,  ou  d'un  cas  insolite,  ne  peut  renoncer  à  la  gestion 
qu'il  a  commencée  et  qu'il  a  substituée  à  celle  que  l'acci- 
dent a  rendue  impossible  ;  mais  quand  l'entreprise  de 
cette  g.^stion  doit  lui  causer  un  préjudice  considérable, 
l'équité  naturelle  ne  lui  commande  pas  de  la  commen- 
cer et  de  la  faire. 

Énonciation  des  principales  prescriptions  relatives  à  l'exé- 
cution d'un  ordre. 

Î1.  — Avant  tout,  rappelons-nous  bien  la  nature  par- 

ière  de  notre  contrat. 

ne  je  dise  à  quelqu'un  :  Voilà  100,000  fr.,  faites  pour 

le  commerce  ;  c'est  un  mandat  général  ; 

je  lui  dis  :  Mes  affaires  s'étendent  et  se  multiplient  au 

t  que  je  n'y  suffis  pas  ;  chargez-vous  de  mon  commerce 
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de  vins  ;  je  ferai  le  reste  ;  c'est  encore  un  mandat  g^ 
néral,  quoiqu'il  ne  le  soit  que  pour  une  spécialité. 

En  vertu  du  premier  mandat,  le  préposé  peut  se  livi^  ^ 
à  toutes  sortes  de  négociations  indistinctement,  les  exécrii 
ter  lui-même,  ou  les  faire  exécuter  à  d'autres,  par  t^ 
moyens  qu'il  jugera  à  propos  d'employer  ou  de  prescrix^e 

11  en  est  ainsi  du  second  mandat,  mais  intrà  fines  pr*€:e- 
posùiomSj  pour  les  vins  seulement. 

Au  contraire,  le  mandat  de  commission  n'est  jamaà 
que  spécial  soit  pour  une  affaire  déterminément,  soit  pour 
telles  ou  telles  affaires  individualisées.  Il  est  danc  toujours 
circonscrit  et  limité  dans  son  objet  (  V.  sùprà,  n°*  1 0, 24). 

228.  —  Mais,  considéré  dans  son  exécution,  il  peut  être 
ou  impératif  ou  facultatif,  c'est-à-dire  limité  ou  illimité  ; 
en  d'autres  termes,  quelquefois  le  commissionnaire  est  lié 
par  des  instructions  précises,  d'autres  fois  laissé  libre  d'a- 
gir iiti  vo/uent,  selon  sa  prudence,  au  mieux  des  intérêts* 
C'est  ce  que  Casaregis  appelle  mandatum  cum  libéra» 

'   Les  diverses  combinaisons  de  l'exécution  peuvent  se 
résumer  en  ces  deux  expressions  générales. 

229.  — Une  même  commission  peut  contenir  un  seul 
ou  plusieurs  ordres,  par  conséquent  avoir  un  seul  objet,  où 
en  avoir  plusieurs.  Elle  est  simple  au  premier  cas,  com- 
plexe dans  le  second. 

Elle  peut  aussi,  limitative  en  plusieurs  points,  n'être 
que  démonstrative  sur  certains  autres,  quelquefois  mêm^ 
purement  facultative. 

Elle  peut  encore  se  diversifier,  se  modifier  d'une  in 
de  manières,  par  les  prescriptions  positives,  condition- 
nelles ou  alternatives  auxquelles  le  commettant  en  aura 
assujetti  ou  subordonné  l'exécution. 
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Elle  peut  enfin  contenir  ou  ne  contenir  pas  des  stipula- 
tions ou  pactes  accessoires,  appelés  vulgairement  les  con- 
ditions d'un  contrat,  pacta  adjecta;  nous  les  qualifierons 
de  clauses-conditions  pour  les  distinguer  des  condition» 
proprement  dites,  qui  dépendent  d'un  événement  futur  et 
incertain. 

Mais,  quels  que  soient  le  nombre  et  la  variété  des  or- 
dres, des  prescriptions^  des  conditions  et  des  clauses-con- 
ditions d'un  mandat,  l'exécution  n'en  est  pas  moins  sou- 
Diise  à  des  principes  fondamentaux  et  à  certaines  règles 
générales  qu'il  convient  d'exposer  dès  à  présent. 

230.  —  Quand  les  anciens  docteur?  qui  ont  traité  du 
commerce,  entre  autres  Baldus,  Marquardus,  Scaccia, 
\nsaldus,  Tuschi  et  Casaregis,  ont  à  parler  de  l'exécution 
l'un  mandat,  ils  donnent  le  nom  de  qualités  intrinsèques 
i  toutes  les  prescriptions  expresses  ou  tacites  qui,  dans  ce 
ïîandat,  se  rapportent  exclusivement  à  son  objet,  consi- 
iéré  pg^r  abstracti  on  ;  et  ils  appellent  qualités  extrinsèques ^ 
outes  ces  prescriptions  circonstancielles  [che  sono  intorno 
^l  mandato) ,  exprimées  ou  sous-entendues,  dont  le  but  est 
le  régler  le  mode  d'exécution,  c'est-à-dire  de  déterminer 
>ù,  quand,  comment,  par  quels  moyens,  à  quelles  clauses- 
'onditions  le  mandat  sera  exécuté,  et  de  quelles  conditions 
-n  pourra  dépendre  la  mise  à  exécution. 

Enfin  ce  qu'ils  nomment  la  forme  du  mandat,  c'est  la 
*éiinionou  l'ensemble  de  toutes  les  prescriptions  dont  il  se 
'Ornpose,  intrinsèques  et  extrinsèques. 

Ces  deux  dénominations  fort  justes,  sous  lesquelles  sont 
-omprises,  sans  nulle  exception,  les  instructions  quelcon- 
ïues  dont  un  mandat  est  susceptible,  semblent  tracer 
naturellement  l'ordre  dans  lequel  nous  en  devons  parler. 

Ce  n'est  pas  que  toutes  n'obligent  également  sieno  in- 
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trinseche,  o  extrinseche  (  Caeareg. ,  Disc.  119,  n**  64  ), 
quand  elles  sont  impératives.  La  seule  différence^  c'est 
que  leur  infraction  respective  n'entraîne  pas  toujours  une 
égale  responsabilité,  et  qu'il  peut  même  arriver  qu'il  n'y 
en  ait  pas  du  tout  pour  s'être  écarté  des  unes,  tandis  qu'il 
y  en  a  toujours  à  dévier  des  autres. 

Mais,  comme  la  matière  est  d'une  complication  dont  on' 
ne  saurait  entièrement  la  dépouiller,  essayons  du  moins 
de  la  simplifier  autant  que  possible, 

231,  —  Nous  parlerons  donc,  en  premier  lieu,  des 
prescriptions  ou  qualités  intrinsèques. 

D'abord,  c'est  un  principe  certain  que  tout  mandat  im^ 
pératifest,  à  la  fois,  virtuellement  prohibitif  par  cela  même 
qu'il  est  limité  ;  car,  qui  commande  une  chose  déterminée, . 
défend  implicitement  de  lui  en  faire  une  différente  en  quel^ 
que  point  que  ce  soit,  de  ne  la  faire  qu'en  partie,  et  d'en 
faire  pour  son  compte  aucune  autre  en  plus  ;  Non  est  in 
fdcultate  mandatarii  addere  vel  demere  ordini  sibi  data 
(Rot.  Gen.,  dec.  9,  n°  14.  L.  12,  C,  Mand.). 

11  y  a  donc  toujours  excès  du  mandat,  quand  le  com* 
millionnaire  ne  fait  pas  identiquement,  exclusivement  et 
entièrement  la  chose  commandée.  C'est,  en  effet,  une  coni- - 
séquence  directe  de  la  spécialité  de  la  commission  quant 
à  son  objet,  qu'onnepuisseluien  substituer  un  autre,  ou 
le  remplacer  par  aucun  équivalent,  ni  aucunement  le  mo- 
difier. Ce  serait  évidenmient  ne  pas  faire  la  chose  com- 
mise, mais  quelque  autre  chose  :  Biligenter  mandati  fines 
custodiendi  sunty  nam  qui  excessit,  aliud  quid  fecisse 
videtur  (L.  4,  D.,  Mand.). 

Si  donc  je  vous  mande  de  tirer  sur  Paris  10,000  fr.  à 
l'ordre  de  Jacques,  vous  ne  pouvez  pas  les  lui  prêter 
pour  mon  compte  ;  quand,  pour  les  réparations  de  mon  •. 
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Jiavire  auxquelles  vous  avez  pourvu,  je  vous  écris  de  faire 
tmte  sur  moi,  ou  sur  Salomon,  il  ne  vous  est  pas  permis 
de  prendre  voire  remboursement  d'une  autre  manière, 
v.g.ypa.r  un  emprunt  à  la  grosse  ;  ce  ne  serait  pas  identi- 
quement la  chose  commandée  ;  et  si  en  exécutant  mon 
ordre  relatif  à  Jacques,  vous  avez  tiré  20,000  fr.  au  lieu 
de  10,000,  vous  n'avez  pas  fait  exclusivement  l'affaire 
commise,  mais,  en  outre,  une  autre  affaire  de  10,000  fr.; 
Commissionné   pour  vendre   mes  marchandises,    vous 
n'êtes  point  en  droit  de  les  échanger  :  Mandatum  ad 
meixes   vendendum    non    extenditur    ad  permutandas 
easdern;  ni  d'en  disposer  d'une  autre  manière,  pas  plus 
que  d'en  vendre  la  totalité,  l'ordre  étant  d'en  vendre 
la  moitié  ;  ce  serait  encore  faire  quelque  chose  contre  une 
prohibition  sous-entendue  ;  et,  de  vous  à  moi,  ce  que  vous 
avez  ainsi  fait  est  réputé  non  avenu,  en  ce  sens  que  vous 
m'en  répondez  :  Mandati  forma  servanda  est  ;  non  ser- 
l'atâi  ml actum  dicitîir  {Cusdireg.  ^  Disc.  179,  n°67,  68). 

S'agit-il  d'acheter,  la  prohibition  embrasse  non-seu- 
lement le  genre ,  l'espèce  et  la  quahté,  mais  encore  la 
quantité  en  nombre,  poids  et  dimension  des  denrées,  mar- 
chandises^ ou  tous  autres  objets  dont  Tachât  est  commis  ^ 
indépendamment  de  leur  qualité  bonne,  mauvaise,  ou 
rédhihitoire,  dont  il  sera  parlé  ailleurs  (1). 

Par  conséquent,  lorsque  je  vous  commets  l'achat  de  25 
tonneaux  vin  rouge,  de  la  récolte  de  1850,  il  est  clair 
que  vous  ne  pouvez  m' acheter  des  caux-de-vie  (  ce  ne 

(l)Actio  ad  interesse  (datur)  contra  mandatarium  qui  émit  .mer- 
ces  vitiosas,  aiit  minus  bonas,  vel  vilioris  qnalitatis  contra  ordinem 
6^  mentem  mandantis,  ut  damnum  per  mandatorium  reflciatur..., 
queeqnalitas,  seu  bonitas  aut  perfectio  juxtà  respectiva  rerumaut 
^ercium  gênera,  considerari  etiam  débet  quoad  saporem,  odorem, 
soûum,  colopem,  novitatem,  raritatem,  et  hujusmodi  (Casareg. 
Wsc.  i76,  n<»  4  et  7). 
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serait  pas  le  genre  de  la  marchandise  demandée)  ni  m' en- 
voyer des  vins  blancs  (ce  ne  serait  pas  l'espèce),  ni  m' ex- 
pédier des  vins  de  la  récolte  de  1829  ou  1831  (ce  ne 
serait  pas  la  qualité) ,  ni  même  m'en  expédier  10  ou  50 
tonneaux,  au  lieu  des  25  que  j'ai  commandés  (ce  ne  serait 
pas  la  quantité). 

Au  reste,  le  principe  est  du  droit  civil  tout  aussi  bien 
que  du  droit  commercial.  Les  Espagnols  en  ont  même 
fait  une  loi  expresse  pour  le  commerce,  où  on  doit  l'obser- 
ver plus  rigoureusement  encore  que  dans  les  affaires  qui 
ne  lui  appartiennent  pas  (1).  Le  mandataire,  dit  Casa- 
régis,  ne  peut,  en  aucune  chose,  ni  rester  en  deçà,  ni 
aller  au  delà  des  prescriptions  de  son  mandat  :  Non  piio 
il  mandatario  causa  vernna  aggiungere^  ne  scemare  in- 
terna al  mnndato  ;  puis  il  ajoute,  comme  maxime  cer- 
taine :  E  cio  procède  quando  anche  Feccesso  del  mandata 
consistesse  in  una  piccola  anzi  menomissima  parte  (Disc. 
119,  ri°"  9  et  11)  ;  expressions  énergiques  qui  font  voir 
que  la  prohibition  s'entend  de  la  plus  légère  addition,  du 
plus  petit  retranchement ,  de  la  plus  mince  modification. 

Ce  principe,  qui,  "au  premier  aspect^  pourrait  sembler 
d'une  rigueur  excessive,  et  tenir  du  summum  Jus,  n'est 
pourtant  qu'une  règle  d'équité,  et,  en  même  temps,  une 
déduction  du  contrat.  En  effets  si,  comme  nous  le  verrons 
au  chapitre  des  devoirs  du  commettant,  celui-ci  ne  peut 
accepter  partiellement,  et  répudier  en  partie  une  exécu- 
tion conforme  à  son  ordre,  il  n'est  pas  juste  de  lui  imposer 
les  conséquences  d'une  exécution  incomplète  ou  excessive. 

Sous  un  autre  rapport^  l'injustice  ne  serait  pas  moins 
évidente;  car,  à  part  le  cas  fortuit  et  le  cas  insolite  dont 

(1)  El  comisionista  debe  sujetarse  en  el  desempeno  de  su  encargo, 
cualquiera  que.sea  la  naturaleza  de  este,  a  las  instrucciones  que 
haya  recibido  de  su  comitente,  etc.  (Art.  127  C.  esp.). 
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il  ne  s'agit  pas  en  ce  moment,  c'est-à-dire,  si,  lors  de 
Texécution,  le  commissionnaire  n'a  rencontré  aucun  obs- 
tacle, il  n'a  pu,  salvâ  fide,  capricieusement  s'écarter  de 
ses  instructions. 

232.  —  Néanmoins  l'application  du  principe  exige  une 
distinction  entre  le  cas  où  le  commissionnaire  a  fait  toute 
la  chose  commandée,  et  quelque  chose  au  delà,  et  celui 
où  il  Ta  faite  en  partie,  mais  pas  tout  entière.  Au  pre- 
mier cas,  il  y  a  toujours  responsabilité,  et  pas  toujours 
dans  le  second.  En  outre,  lorsque  la  responsabilité  existe 
dans  les  deux  cas,  son  étendue  n'est  pas  toujours  la  même 
dans  l'un  que  dans  l'autre. 

,  Mais  quand  y  a-t-il  ou  n'y  a-t-il  pas  responsabilité  pour 
avoir  fait  plus  ou  moins  que  l'entier  de  la  chose  à  faire  ? 
C'est  une  question  souvent  fort  difficile,  malgré  l'évidence 
du  principe  d'où  dépend  sa  solution. 

Ce  principe  est  que  le  mandat  doit  être  exécuté  selon 
l'intention  du  commettant,  et  non  selon  l'entente  du  com- 
missionnaire :  Mandatum  ejfsequi  débet  seciindùm  men- 
temmandantis^  et  non  mandat arii  (Casareg.^  Disc.  119;, 
n*  69). 

En  sorte  qu'il  est  d'obligation  pour  le  commissionnaire 
de  bien  saisir  l'intention  du  commettant,  et  d'obligation 
pour  celui-ci  de  l'exprimer  clairement. 

Car  c'est  un  autre  principe  que  toute  convention  dou- 
teuse s'interprète  contre  celui  qui  a  stipulé  :  Verba  ob- 
^^^ra,  dubia^  œquivoca,  semper  interpretari  debent  contra 
^f^nbentem  (Casareg.,  Disc.  57,  n*  97).  Le  Code  civil 
(^rt.  1162)  a  consacré  cette  déduction  du  droit  naturel. 

Or,  l'intention  du  commettant  ne  se  reconnaît  pas  seu- 
'^^ent  à  des  paroles  écrites  ou  prononcées,  on  la  recon- 
^^ît  encore  fort  souvent  par  la  nature  même  de  l'objet  du 
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mandat^  ou  par*  les  circonstances  où  il  a  été  donné  et  ac- 
cepté ;  quelquefois  aussi  faut-il  combiner  ensemble  tous 
ces  éléments  d'interprétation. 

Qu'il  ait  été  fait  moins  ou  exécuté  plus  que  la  chose 
commandée,  ces  principes  sont  également  applicables. 

233.  —  Voyons  d'abord  le  premier  pas. 
Lorsque  la  chose  n'a  pas  été  faite  entièrement,  pn  doit 
examiner  si,  eu  égard  à  sa  nature,  subsidia^rement  eu 
égard  à  l'intention  du  commettant,  cette  chose  peut  ou  ne 
peut  pas  lui  être  divisément  livrée,  ou  en  partie  mise  à 
son  compta,  sans  contrevenir  à  l'intention  dans  laquelle 
le  mandat  fut  donné.  Envisagée  sous  ce  double  rapport, 
la  division  est-elle  impossible  >  toute  l'opération  peut  être 
laissée  au  compte  du  commissionnaire,  qui  doit,  en  outre, 
réparer  le  préjudice. 

Par  exemple,  si  on  me  charge  de  l'achat  d'un  navire, 
il  est  clair,  par  la  nature  même  de  la  chose,  que  l'ordre 
s'entend  du  navire  tout  entier.  Vainement  dirais-je,  après 
en  avoir  acheté  les  59/60,  que,  malgré  mes  efforts  et  l'é- 
lévation de  mes  offres,  je  n'ai  pu  obtenir  la  vente  du. 
dernier  1/60.  Il  y  a  faute,  car,  avant  de  rien  acheter,  je 
devais  m'assurer  le  consentement  de  tous  les  intéressés  ; 
et,  comme  le  navire  ne  saurait  être  livré  à  paxt  de  la  frac- 
tion non  achetée,  et  qu'ainsi  le  commettant  aurait  un  qui- 
rataire  quand  son  intention  était  de  n'en  avoir  pas,  il  est 
en  droit  de  répudier  toute  la  négociation.  J'aurai  beau 
dire  que  1/60  n'est  presque  rien  par  rapport  au  reste  du 
navire  ;  l'intérêt  fût-il  plus  minime  encore,  toujours  est-il 
que  le  mandat  n'est  pas  exécuté  dans  l'étendue  prescrite. 
Or,  il  fallait  ne  s'en  écarter  en  rien  du  tout,  anziin  me- 
nomissima  parte. 
Mais  si  l'ordre  eût  été  d'acheter  la  moitié  du  navire,  et 
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que  je  l'eusse  acheté  en  entier,  l'achat  ne  pourrait  être 
laissé  entièrement  à  ma  charge,  mais  seulement  pour 
moitié;  car,  puisque  l'intention  du  commettant  était  de 
n'obtenir  que  30/60  du  navire,  toujours  fallait-il  qu'il  eût 
un  ou  plusieurs  copropriétaires;  or,  du  moment  que 
l'autre  moitié  me  reste,  il  est  évident  que  l'excès  dans 
l'exécution  du  mandat  ne  cause  nul  préjudice  à  celui  qui 
Ta  donné. 

Un  négociant  de  Nantes  en  avait  commis  un  autre 
d'Amsterdam  à  l'achat,  sans  prix  limité^  d'un  parti  de 
poivre  annoncé  vendable  aux  enchères  publiques.  La 
denrée  ayant  été  divisée  en  plusieurs  lots,  le  conmiission- 
naîre  s^en  fit  adjuger  la  majeure  partie;  mais,  vers  la  fin, 
les  enchères  ayant  été  poussées  à  un  prix  qu'il  jngea  trop 
élevé,  il  se  retira  et  abandonna  le  reste.  On  reconnut  à 
Amsterdam  que  le  négociant  français  avait  usé  d'un  droit 
incontestable,  en  laissant  l'affaire  pour  compte  du  Hollan- 
dais. En  effet,  celui-ci  devait  tout  acheter,  coûte  que 
coûte,  parce  que ,  en  ne  limitant  aucun  prix ,  en  même 
temps  qu'il  ordonnait  d'acheter  le  parti  (I)  de  poivre,  le 
commettant  témoignait  assez  ne  vouloir  point  d'un  achat 
partiel,  et  c'est  ainsi  que  le  commissionnaire  devait  l'en- 
tendre. Dans  cette  espèce,  la  chose  commise  pouvait  être 
matériellement  divisée  ;  mais  elle  ne  le  pouvait  eu  égard 


(1)  "Parti  de  marchandises.  Quoique  le  mot  ne  se  trouve  pas  dans 
^es  dictionnaires,  il  n'en  est  pas  moins  d*un  usage  général  dans  le 
^^onamerce.  Qu*une  cargaison  soit  composée,  jyutà  de  sucres,  de  ca- 
*^s,  de  safran,  etc.,  chacune  de  ces  denrées  sera  un  'partiy  si  le  to- 
^Mmenest,  à  la  fois,  mis  en  vente,  fùt-il  divisé  par  lots,  comme 
"^ns  l'espèce.  Une  quantité  de  denrées  ou  marchandises  peut  aussi 
être  diràôe  {;partita)  en  plusieurs  parfis,  et  alors  chacun  de  ces  par/i« 
^st  respectivement  considéré  comme  formant  un  tout.  Mais,  pour 
'ûrmep  un  'parti^  il  faut  la  réunion  de  tous  les  lots  qui  en  ont  été 
faits. 
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à  rintentîon  du  commettant  ;  car,  dès  qu'une  partie  ali- 
quote  du  poivre  était  passée  en  mains  tierces,  sa  spécu- 
lation fondée  sur  l'avantage  calculé  d'en  devenir  déten- 
teur unique,  ne  pouvait  plus  se  réaliser  telle  qu'il  l'avait 
conçue. 

Et,  quant  aux  dix  tonneaux  de  vins  qu'on  m'envoie  au 
lieu  de  vingt-cinq  que  j'ai  commandés  (V.  n*  231),  libre 
aussi  à  moi  de  les  laisser  pour  compte,  ayant  à  dire,  et  la 
présomption  étant  (si  le  contraire  ne  résulte  des  termes  du 
mandat  ou  des  circonstances)  que  le  succès  de  ma  spécu- 
lation, doit  je  ne  dois  la  confidence  à  personne  (1),  dé- 
pendait de  l'entière  exécution  de  l'ordre  que  j'avais  donné. 

Au  contraire,  lorsque  j'expédie  40  balles  de  coton  au 
lieu  de  30  qui  me  sont  demandées,  du  moment  que  je 
garde  le  surplus  pour  mon  compte,  la  division  n'ayant 
rien  qui  nuise  au  commettant,  le  mandat  est  bien  exécuté. 
La  seule  peine  encourue,  c'est  que ,  si  les  balles ,  en  les 
supposant  du  même  poids  et  de  la  même  qualité,  ont  été 
achetées  à  des  prix  différents,  celles  qui  ont  coûté  le 
moins  devront,  selon  les  circonstances,  être  attribuées  au 
commettant  dont  l'ordre  a  été  surexécuté,  parce  qu'il  en 
est,  en  quelque  sorte,  du  commissionnaire  comme  de  l'es- 
clave; run  doit  aimer  son  maître  plus  que  lui-même; 
l'autre,  les  intérêts  de  son  commettant  plus  que  les  siens 
propres  (2).  * 

Il  en  est  de  même  quand  on  m'expédie  50  tonneaux 
de  vins,  au  lieu  des  25  dont  j'ai  commis  l'achat. 

(1  )  Nemini  licet  mercatorum  sécréta  vel  arcana  penetrare  (Casareg., 
Disc.  76,  n°  6). 

(2)  n  est  remarquable  que,  dans  la  jurisprudence  anglaise,  tout  ce 
qui  se  rapporte  aux  devoirs  du  commissionnaire,  quant  à  Texécu- 
tion,  est  calqué  sur  l'assimilation  de  ces  devoirs  avec  ceux  du  domes- 
tique (a  menial  servant). 
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Ainsi  encore,  lorsque,  ayant  accepté  de  faire  assurer, 
pour  votre  compte,  la  totalité  d'un  chargement,  je  ne 
remplis  la  commis&îon  que  pour  les  trois  quarts,  l'assu- 
rance est  valable  jusqu'à  cette  concurrence.  Vous  ne 
pouvez  donc,  au  cas  de  sinistre  et  de  la  faillite  des  assu- 
reurs, me  demander  qu'un  quart  de  la  valeur  des  mar- 
chandises, parce  que  le  risque  pouvant  être  divisé  entre 
plusieurs  assureurs,  il  pouvait  l'être  aussi  par  rapport  à 
vous-même,  et  que  d'ailleurs,  au  moyen  de  cette  charge 
que  je  prends,  loin  de  rendre  votre  condition  pire,  je  l'ai 
rendue  meilleure  que  si  j'avais  tout  fait  assurer  par  des 
personnes  tombées  en  faillite  depuis  le  mandat  exécuté. 

Ces  exemples  suffisent  pour  faire  comprenrfre  la  justice 
et  la  portée  du  principe  d'après  lequel  un  commissionnaire 
ne  doit  jamais  dévier  de  ses  ordres,  soit  par  excédant, 
soit  par  insuffisance  dans  leur  exécution. 

234.  —  Néanmoins  il  est  un  cas  où  il  ne  commet  de 
faute  qu'en  faisant  quelque  chose  au  delà  de  ce  qui  est 
commandé  :  c'est  lorsque  Tordre  prescrit  une  limite  qui 
ne  doit  point  être  dépassée,  sans  exprimer  ni  contenir 
virtuellement  la  défense  de  l'exécuter  en  moindre  partie. 
Mais  pourquoi?  Parce  qu'alors  le  mandat  est  à  la  fois 
ûnpératif  et  facultatif;  impératif,  en  ce  qu'il  trace  des 
bornes  qui  ne  doivent  pas  être  franchies  ;  facultatif,  en  ce 
Çie  le  commissionnaire  n'est  pas  tenu,  quoiqu'il  en  ait  le 
pouvoir,  de  faire  la  chose  avec  toute  l'étendue  que  comporte 
la  limite  dans  laquelle  il  doit  se  renfermer. 

Si  donc,  commissionné  par  vous  pour  faire  ouvrir  à 
^^cques,  chez  un  banquier,' un  crédit  qui  ne  dépasse  point 
SO,000  fr.,  je  ne  lui  en  fais  donner  qu'un  de  30,000, 
Vous  êtes  lié  pour  cette  dernière  somme,  le  maximum  de 
'^  première  n'étant  qu'une  limite  que  je  ne  pouvais  ex- 
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céder,  sans  que  l'ordre  m'imposât  l'obligation  de  l'at- 
teindre. Il  n'en  serait  pas  autrement  si  vous  m'aviez 
mandé  d'emprunter  pour  vous  jusqu'à  la  concurrence  de 
40,000  fr. ,  et  que  je  n'en  eusse  emprunté  que  20,000  (1). 
Dans  cette  double  espèce,  nulle  difficulté,  le  caractère 
facultatif  d'une  partie  du  mandat  étant  manifesté  par  ses 
expressions  mêmes. 

235.  —  Mais  on  ne  distingue  pas  toujours  avec  autant 
de  facilité  quand  l'inaccomplissement  d'un  ordre,  dans 
toute  l'étendue  du  pouvoir  qu'il  confère,  est  ou  n'est  pas 
un  cas  de  responsabilité.  Bien  souvent  c'est  une  sorte  de 
problème  dans  lequel  il  faut  tenir  compte  de  la  nature  du 
mandat,  des  termes  qui  révèlent  avec  plus  ou  moins  de 
clarté  ou  d'obscurité  l'intention  du  mandant,  et  des 
circonstances  dans  lesquelles  il  a  été  donné  et  accepté. 

Par  exemple,  supposons  qu'en  me  commettant  l'em- 
prunt des  40,000  fr. ,  vous  m'ayez  écrit  : 

a  La  Guerre  me  doit  des  sommes  considérables,  et  je 
«  n'en  puis  rien  obtenir.  On  me  remet  sans  cesse  d'un 
«  jour  à  un  autre  ;  mais  chaque  jour  aussi  mes  échéances 
«  approchent.  Dans  l'incertitude  du  temps  où  je  serai 
«  payé,  mais  trop  certain  de  celui  où  il  faudra  que  je 
«  paye,  je  craindrais  d'être  pris' au  dépourvu.  Voyez  donc 

«  à  me  trouver  la  somme  de  fr.  40,000 avec  cela^ 

«  tout  bien  calculé,  je  puis  aligner  mes  affaires,  quelque 
«  chose  qu'il  arrive.  » 

Cette  lettre  ne  me  défend  pas  expressément  d'em- 
prunter moins  de  40,000  fr.  ;  mais  les  explications  qu'elle 


(1)  Rogatus  ut  fidejuberet,  si  in  minûrem  summam  se  obligavi(. 
lectè  tenetur  ei  (mandator)  contraria  actione  mandat!,  usque  ad 
eam  summam  (L.  33, 1),  Mand.), 
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renferme,  et  les  circonstances  où  elle  est  écrite,  font  assez 
voir  qu'il  est  dans  les  besoins  et  dans  l'intention  du  com- 
mettant d'avoir  intégralement  cette  somme,  dont  la  moitié 
ou  les  deux  tiers  ne  suffiraient  pas  à  le  tirer  de  l'embarras 
qu'il  appréhende.  Si  la  volonté  du  commettant  a  été  mal 
comprise  par  le  commissionnaire^  c'est  une  faute  dont 
celui-ci  est  responsable,  en  vertu  du  principe  que  le  man- 
dat doit  être  exécuté  selon  l'intention  du  commettant 
{secundùm  mentem  mandantis  et  non  mandatarii) ,  lors- 
que, pour  la  comprendre,  il  suffit  de  l'intelligence  que 
doit  avoir  quiconque  se  charge  d'agir  pour  autrui,  surtout 
moyennant  salaire. 

.  Car  c'est  encore  un  principe  qu'accepter  un  mandat, 
c'est  promettre  d'apporter  dans  son  exécution  tout  le  soin 
et  toute  l'habileté  qu'elle  exige  :  Sj)ondet  diligentiam  et 
industriam  negotio  gerendo  parem.  «  Dans  quelque  pro- 
«  fession  ou  genre  d'affaires  qu'un  agent  soit  placé,  dit 
«  Paley,  celui  qui  l'emploie  est  en  droit  d'attendre  de  lui 

•  qu'il  possède  et  pratique,  au  même  degré  que  les  autres 
«  personnes  exerçant  la  même  profession  ou  le  même 
«  genre  d'affaires,  les  connaissances  et  l'habileté  dont 

•  elles  sont  généralement  pourvues  (1).  » 

Mais,  on  l'a  déjà  dit  :  si  le  devoir  du  commissionnaire 
est  de  comprendre  l'intention  du  commettant,  l'obliga- 
tion de  celui-ci  est  de  l'exprimer  clairement,  en  évitant 
^out  emploi  de  termes  douteux  et  de  locutions  amphibo-^ 
'ogiques. 

Supposez,  par  exemple,  un  ordre  ainsi  conçu  : 

(0  In  whatevep  profession  or  business  an  agent  is  placed,  his  em- 
ployer bas  a  right  to  expect  from  him  the  possession  and  exercise  of 
^^ch  a  degree  of  knowledge  and  skill  as  is  generally  possessedby 
^%rs  of  tbe  same  profession  and  business.  {A  Treatise  of  the  law  of 
Wriii'pal  and  agent,  p.  6,  n*»  1 .) 

T.  II.  25 
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•  Vous  savez  que,  d'après  mon  marché  dont  le  terme 
«  approche,  je  dois,  dans  les  dix  premiers  jours  du  mois 
t  prochain,  livrer  dix  tonneaux  vin  rouge  à  THôpital-Gé- 
c  néral  de  Rennes.  Veuillez  me  pourvoir  &  temps  de  ces 
«  liquides.  Je  ne  serais  même  pas  fâché  d'en  avoir  un  peu 
«  plus  que  moins,  et  bon  accueil  serait  fait  à  un  envoi  de 
«  vingtr-cinq  tonneaux  ;  je  ne  puis  croire  que  j'en  reste 
«  longtemps  embarrassé.  Mais  faites  vite  et  bien,  car 
«  l'économe,  très-rigoureux  sur  le  terme,  n'est  pas  cou- 
«  lant  sur  la  qualité.  » 

Une  partie  de  cet  ordre  est  fort  claire,  et  l'autre  ne 
l'est  pas.  En  pesant  ses  termes,  on  voit  que  la  pensée  du 
commettant  a  surtout  pour  objet  la  livraison  qu'il  doit 
faire  de  dix  tonneaux  de  vin,  sous  peine  de  se  compro- 
mettre. C'est  par  là  qu'il  commence  et  termine  sa  lettre. 
Ces  dix  tonneaux  y  sont  le  point  dominant.  Quant  aux 
quinze  autres  tonneaux,  les  idées  du  commettant  ne  sem- 
blent pas  bien  arrêtées,  et  l'on  ne  saurait  trop  dire  s'il 
prescrit,  ou  si  seulement  il  permet  de  les  lui  envoyer.  Il 
commet  donc  une  faute  qui  l'oblige  à  se  livrer,  qu'on  lui 
expédie  vingt-cinq  tonneaux,  ou  qu'on  ne  lui  en  envoie 
que  dix.  Il  est  le  stipulant,  le  scribens^  et  c'est  contre  lui 
que  l'interprétation  doit  se  faire. 

236.  —  Mais  si,  nonobstant  l'ambiguïté  de  cet  ordre, 
le  commissionnaire  a  écrit  au  commettant  qu'il  va  lui  ex — 
pédier  vingt-cinq  tonneaux,  il  est  tenu  de  le  faire,  et  1^ 
mandat  serait  mal  exécuté,  s'il  n'en  envoyait  que  dix. 

Car  c'est  un  principe  que  le  commissionnaire,  s'il  n'eiS'"* 
pas  contremandé,  est  obligé  de  faire  tout  ce  qu'il  a  an. — 
nonce  qu'il   fera  pour  l'exécution  du  mandat  :  Mercatt^^' 
seu  mandatarius  tenetur  observare  id  quodscripsit  se  fa€>- 
turum   circà    ordines  ipsius  corresponsalis  (Casareç.> 
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Disc.  69,  !!•  4).  La  raison  en  est  évidente  :  c'est  que,  le 

mandat  ayant   été  interprété  par  le   commissionnaire 

dans  le  sens  d'une  commande  de  vingt- cinq  tonneaux, 

avec  annonce  de  leur  prochain  envoi,  et  le  commettant 

n'ayant  rien  répondu,  l'interprétation  se  trouve  faite  en 

vertu  du  principe  développé,  suji.  n°*  50, 155,  que  ne  pas 

répondre,  c'est  consentir  :  Litteras  recipiens  et  non  recla- 

mans^  illas  acceptare  dicitur^  et  mm  scribente  contrahere 

(Casareg.,  Disc.  30,  n**  54)  ;  et,  comme  il  est  aussi  de 

principe  que  l'interprétation  d'un  contrat  rétroagit  au 

jour  de  sa  formation,  c'est,  dans  l'espèce,  comme  si,  dès 

l'origine,  l'ordre  eût  clairement  énoncé  la  demande  de 

vingt-cinq  tonneaux.  Le  commissionnaire  est  donc  tenu 

de  les  livrer,  comme  le  mandant  d'en  prendre  livraison. 

Que  si  le  commissionnaire,  craignant  de  ne  pas  bien 
comprendre  l'intention  du  commettant  quant  au  nombre 
de  vingt -cinq  tonneaux,  lui  avait  écrit  pour  lui  en  de- 
mander l'explication,  il  devrait  l'attendre  avant  d'exécuter 
la  partie  de  l'ordre  qui  lui  a  paru  douteuse  ;  il  ne  lui  est 
pas  permis  d'interpréter,  au  hasard  de  se  tromper,  une 
volonté  qu'il  avoue  ne  lui  être  pas  clairement  connue, 
par  cela  même  qu'il  prie  de  la  lui  expliquer  :  Mandat arius 
^cribens  mandant  i  se  nihil  gesturum  circà  ejus  negotia  abs- 
pe  priés  intellect  a  ejm  voluniate^  nihil  pot  est  deliberare 
^tè acceptam responsionem  (Casareg.,  Disc.  69,  n**  21). 
Mais  c'est  encore  une  règle  de  bon  sens  et  d'équité,  que 
^3.  partie  douteuse  ou  ambiguë  d'un  mandat  ne  dispense 
point  de  l'exécuter,  et  n'excuse  même  pas  le  retard  de  son 
exécution  dans  la  partie  de  ce  mandat  qui  est  claire  et 
précise,  lorsque  l'objet  n'en  est  pas  matériellement  indi- 
visible. Or,  dans  l'espèce  supposée,  s'il  n'est  pas  clair 
^uele  commettant  veuille  vingt-cinq  tonneaux,  du  moins 
6st-il  évident  qu'il  en  veut  dbc,  et  cela  sans  retard,  puis- 
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que,  s'il  ne  les  a  pas  en  temps  opportun,  il  craint  une 
demande  de  dommages-intérêts.  M  y  aut-ait  donc  faute  S 
ne  pas  les  lui  envoyer,  sous  le  prétexte  de  robscurité  re- 
lative aux  quinze  autres  tonneaux,  et  des  explications 
sollicitées  h  leur  sujet  ;  et  faute  encore,  par  conséquent 
responsabilité,  à  lui  envoyer  les  quinze  en  plus,  avant 
d'avoir  reçu  ses  explications. 

Ces  divers  exemples,  quMl  serait  inutile  de  multiplier, 
font  voir  combien  un  négociant  doit  mettre  de  soin  dans- 
la  rédaction  dé  ses  ordres,  et  quelle  attention  celui  qui 
s'en  charge  doit  apporter  à  s'en  bien  pénétrer. 

-  237.  —-  Pour  ce  qui  est  de  la  nature  et  de  la  qualitédci 
la  marchandise  ou  des  denrées  dont  l'achat  est  commis;' 
il  est  mille  moyens  par  lesquels  le  commettant  peuflei 
désigner.  Tantôt  ce  sera  par  le  nom  de  la  fabrique^  oti 
du  manufacturier  :  d'autres  fois,  par  le  lieu  ou  la  contrée 
de  la  production  et  l'année  de  la  récolte;  souvent  aussi  par' 
la  dimension,  la  forme,  le  goût  et  la  couleur  plus  oumoinis* 
prononcée,  plus  ou  moins  nuancée,  des  objets  comm'ari^ 
dés  ;  ou  bien  encore  par  leurs  dénominations  parlicu^ 
lières  dans  le  commerce,  ou  certaines  qualifications  bi- 
zarres que  la  mode  leur  aura  données  ;  en  un  mot,  d'une 
infinité  de  manières.  Mais,  quelle  que  soit  celle  dont  le^ 
commettant  s'est  servi,  le  commissionnaire  est  rigoureuse- 
ment tenu  d'observer  cette  prescription  du  mandat,  sans 
quoi  toute  l'affaire  peut  lui  être  laissée  pour  compte.  On 
n'excuserait  pas  un  commissionnaire  de  son  ignorance  à 
cet  égard.  S'il  ne  sait  pas  le  commerce,  qu'il  ne  s'en  mêlé 
pas  :  Disce  cauiiùs  negotiari.  Voilà  toute  la 'réponse  que   - 
luifaitGasaregis(Disc.  216,  n*  36). 

238.  — En  outre,  lorsque,  par  un  de  ces  différeirts 
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moyens,  la  marchandise  se  trouve  déterminée,  elle  peut 
se  diviser  et  se  subdiviser  en  plusieurs  qualités,  eu  égard 
à  leurdegré  respectif  de  supériorité  ou  d'infériorité  :  v.g.^ 
en  première  qualité,  seconde,  troisième,  etc.,  et,  dans 
la  qualité,  en  premier  choix,  second  choix,  etc. ,  deuxième 
seconde,  première  quatrième  ou  autres  dénominations 
équivalentes.  Or,  toutes  ces  prescriptions  sont  également 
obligatoires,  de  forma  mandati;  l'infraction  d'une  seule 
est  un  cas  de  responsabilité. 

Par  conséquent,  commis  à  l'achat,  pour  mon  compte, 
de  trente  balles  laine  prime-Ségovic,  vous  ne  pouvez 
m'envoyer  des  laines  de  Candie  ou  de  Valogne,  ni  m'ex- 
pédier  de  la  seconde,  encore  moins  de  la  tierce  qui  n'entre 
que  dans  la  confection  des  draps  les  plus  communs; 
quand  je  vous  demande  des  cotons  de  la  Guadeloupe,  il 
ue  faut  pas  m'en  acheter  de  Cayenneou  de  Saint-Domin- 
gue ;  et  lorsque  je  vous  commande  un  nombre  déterminé 
de  caisses  de  savons  jaspés  de  Marseille,  il  y  a  faute  à 
m'acheter  des  savons  de  Carthagène  ou  même  de  la  pro- 
venance désignée,  s'ils  ne  sont  pas  à  côte  un  peu  rou- 
geâtre  et  d'une  belle  jaspure,  comme  je  les  ai  comman- 
dés. Il  en  est  ainsi  de  toute  espèce  de  denrées  ou 
«marchandises,  par  quelque  moyen  que  le  commettant  en 
^t  clairement  prescrit  la  qualité. 

239.  —  Bien  plus,  la  forme  même  sous  laquelle  j'ai 
commandé  certaines  marchandises  est  une  prescription 
^rictement  obligatoire.  Tel  serait  le  cas  où  vous  m'expé- 
feriez  en  petits  pains  les  savons  blancs  que  je  vous  ai 
^andédem'envoyer  sur  table  ou  réciproquement,  quoique 
c^  ne  soit  que  le  même  savon,  sous  des  formes  différentes. 

240.  —  Inutilement,  dans  toutes  les  espèces  qu'on 


390  DROIT  COMMERCIAL. 

vient  de  parcourir  et  autres  semblables,  le  commîssion- 
naire  alléguerait-il,  offrirait-il  même  de  prouver  que  les 
substitutions  ou  les  modifications  dont  je  me  plains  ne 
peuvent  être  pour  moi  d'aucune  conséquence  nuisible.  Oti 
ne  saurait  m'entraîner  dans  une  pareille  discussion,  où  il 
me  faudrait  divulguer  mes  affaires,  peut-être  même  les 
affaires  d' autrui  :  Meaet  aliéna  negotia  propalare.  Je  n'y 
puis  être  tenu  que  dans  le  seul  cas  d'une  contestation  sur 
l'existence  du  contrat  même,  ou  sur  quelqu'une  de  ses 
stipulations,  et  ce  n'est  pas  l'espèce.  Le  secret  des  opéra- 
tions d'un  commerçant  doit  être  respecté  :  Trà  mercadanti 
si  usa  questa  prudenza  di  tenere  occulti  e  segreti  loro 
negozi,  et  de  suoi  corrùpondenti  {CBLSB,Tes.j  Disc.  58, 
n'  14). 

D'un  autre  côté,  la  droiture  des  intentions  du  commis- 
sionnaire neseraâci  comptée  pour  rien,  par  la  raison  toute 
simple  qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  juger  les  miennes,  et 
que  tout,  de  sa  part,  se  borne  à  l'obligation  de  les  com- 
prendre et  de  les  exécuter.  Je  ne  saurais  être  obligé,  s'il 
a  substitué  sa  volonté  au  consentement  mutuel  qui  avait 
formé  la  convention  :  Mandatarius  semper  débet  emenr 
dare  damnum^  licèt  animum  et  rectam  intentionem  ha- 
buerit  in  gerendo  negotio  (Casareg.,  Disc,  224,  n*  81  j. 

Il  y  a  plus  :  la  chose  substituée  ou  modifiée  fût-elle 
plus    avantageuse  en  soi,   c'est-à-dire   considérée   par" 
abstraction  de  celle  que  j'ai  prescrite,  je  n'en  pourrais- 
pas  moins  la  laisser  pour  compte.  Tel  serait  le  cas  où^ 
quand  je  vous  ai  mandé  de  m' acheter  une  certaine  quan — 
tité  de  laine  de  Ségovie,  seconde  qualité,  vous  me  l'en — 
verriez  de  la  première,  bien  qu'à  prix  égal,  ou  même 
moindre.  C'est  l'espèce  de  la  loi  5,  D.  Mand.  :  Simmz- 
davero  tibi  ut  domum  Seianam  centum  emeres^  tuque  Ti- 
tianam  emeris  longé  majorispretii^  aut  etiam  minoris,  non 
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videris  implesse  mandatum.  Pour  me  donner  le  droit  de 
répudier  la  marchandise  ou  Topération,  il  suffit  que  vous 
n'ayez  pas  fait  identiquement  la  chose  que  mon  mandat 
ÏMrescrivait.  C'est  Tunique  raison  que  Pothier  en  donne 
(iJfa«rf.,n**97),  et  il  n'en  faut  effectivement  pas  d'autres. 

241.  —  Le  principe  peut  sembler  rigoureux  ;  il  est 
cependant  de  toute  équité,  car  je  puis  avoir  un  intérêt 
très-réel  à  recevoir  les  marchandises  précisément  telles 
que  je  les  ai  demandées;  comme  si,  par  exemple,  je  de- 
vais les  fournir  par  marché,  ou  les  écouter  d'habitude  à 
des  fabricants  de  draps  d'Elbeuf  qui  n'emploient  point 
la  prime-Ségovie,  laquelle  n'entre  que  dans  la  ratine  ou 
autres  draps  superfins.  Vous  m'exposez  donc  à  une  de- 
mande de  dommages-intérêts,  ou  risquez  de  me  faire 
perdre  mes  consommateurs,  qui,  s'étant  cette  fois  pour- 
vus ailleurs,  ne  me  reviendront  peut-être  plus  (!)•  S'il 
vous  était  impossible  d'exiécuter  le  prescrit  du  mandat,  que 
ne  m* en  informiez-vous  ?  Je  me  serais  pourvu  ailleurs,  ou 
j'eusse  modifié  mon  ordre.  En  m'achetant  ce  que  je  ne 
vous  demandais  pas,  vous  vous  êtes  porté  negotiorum 
mceptor. 

242.  —  Une  commission  peut  aussi  contenir  et  contient 
souvent,  par  rapport  à  l'objet  du  mandat,  considéré  en 
'ui-même,  des  prescriptions  tacites,  non  moins  obliga* 
toires  que  si  elles  étaient  expresses. 

(1)  Neque  ut  locum  habeant  hujusmodi  actiones,  requiritur  quôd 
iomercibus  adsit  aliquod  vitium,  sive  aliquis  positivus  defectus, 
sed  sufficit  in  qualitatein  contractu  promissâ  alicujus  gradûs  defec- 
tus,  vel  quôd  contra  ementis  voluntatem  res  deservire  non  valeat 
ad  usum  per  eum  volitum  vel  destinatum  (Casareg.,  Disc.  476> 
n««  6  et  10). 
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C'est  ainsi,  par  exemple^  que  dans J'ordre  d'aciieter. 
des  denrées  ou  marchandises,  il  est  toujours  sous-eQtcndtt 
qu'elles  doivent  être  loyales  et  marchandes^  si  le  con- 
traire ne  résulte  de  la  nature  même  des  objets  conunan-. 
dés,  V.  i/.,  des  rebuts  de  manufacture  ou  des  marchw- 
dises  avariées,  dont  le  commerce  ne  serait  pas  défendu 
par  les  lois  ou  règlements  de  police. 

La  valeur  de  ces  mots  loyale  et  marchande  sera  plus 
amplement  expliquée,  tom.  i^  Des  Achits  et  Ventes.  Il; 
suffit,  quant  à  présent,  de  dire  que  le  commettant  ne 
peut  refuser  la  marchandise,  par  le  seul  motif  de  quel- 
ques légères  imperfections  dans  sa  qualité  spéciale  et  res--  r 
pective.  Sans  cela,  le  commettant  pourrait  presque  tou-*  v 
jours    accepter  ou  répudier  l'envoi,  selon  la  baisse  ou 
l'élévation   du    cours  :  Mercator  non  potes t   conqueri 
de   mercibus  transmissis^    quandà  sinit  bonœ   et   mer- 
cantiles^  licèt  non  sint  pei^fectœ  (Casareg. ,  Disc.  1 1,9, 
n«60). 

243.  —  Enfin  toute  conunission  renferme  tacitement  j 
la  prescription  prohibitive  de  la  pratique  d'aucune  fraude 
contre  les  lois  concernant  l'objet  du  mandat,  ni  d'aucun 
dol  envers  les  tiers  avec  lesquels  l'affaire  sera  traitée  (1).  ^ . 

Contre  la  loi,  comme  si  le  commissionnaire  vendait  des 
denrées  devenues,  par  son  défaut  de  soins,  nuisibles  à  la 
santé,  ce  qui  n'est  pas  sans  exemple  (2)  :  Rei  tmps 

(i)  Mandat!  fines  non  suntservandi  circà  ordinûm  datum,  quando  : 
ordo  JTjri  est  contrarîus  (Gard.  Tuschi^  t.  SJ,  p.  308). 

(2)  Le  Code  espagnol  a,  sur  ce  point,  une  disposition  assez  bizarre. 
Le  commissionnaire  est  bien  obligé  de  se  conformer  aux  }oiset  rè- 
glements, en  ce  qni  touche  les  négociations  dont  il  est  chargé,* 
mais  Vil  y  contrevient  de  Tordre  exprès  dti]^commettant,  celui-pi 
seul  est  en  faute  :  Es  del  cargo  del  comisicnmta  cumplir  con  las  obli- 
gaciones  présentas  por  îas  leyes  y  reglamentos  delgolmmo,  en  razcnde 
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mdltm  mandatum  est,  rmUa  einptio,  nulla  societas,  nulla 
st^laiio (Faber,  Ration.,  L  5,  p.  9). 
,  Envers  le  tiers,  comme  en  lui  vendant  sciemment  des 
marchwidises  infectées  d'un  vice  rédhibitoire,  ou  en  lui 
négociant  la  signature  en  blanc  de  quelqu'un  que  le  com- 
missionnaire sait  sur  le  point  de  manquei*  [decoctioni pro- 
ximus)y  ce  qui  arrive  encore  assez  souvent. 

Dans  ces  cas  et  autres  analogues,  il  y  a  excès  du  mandat, 
par  conséquent  responsabilité,  tout  aussi  bien  que  quand 
il  a  été  fait  quelque  chose  en  deçà  ou  au  delà  des  prescrip- 
tions relatives  à  son  objet  même.  C'est  ce  que  le  cardinal 
Tuschi  exprime  fort  bien  en  ces  termes  :  Paria  sunt 
pod  aliquid  fiât  contrajoimam  mandati,  ont  prœter, 
dut  citrài  <p^i(i  in  hoc  œquiparantur  contra^  citrà  et 
prœter  (ubi  sup.). 

244.  —  Mais,  pour  que  le  commissionnaire  soit  libre 
de  toute  responsabilité,  ce  n'est  point  assez  qu'il  ne  se  soit 
en  rien  écarté  des  prescriptions  ou  qualités  intrinsèques 
dont  on  vient  de  parler;  en  général,  il  faut  encore  que, 


'fls  negomciowes  que  se  han  piesto  dm  nargo,  y  si  contraviniere  à  cl- 

^  à  fuere  omiso  en  m  compHmiento,  sera  suya  la  responsabilidad,  y 

'^delùùmitente,  como  en  la  contravention  u  omision  no  h^Lya  pro- 

<^6dido  con  orden  espresa  de  este  (art.  133).  Chez  nous  une  pareille 

Convention  pour  faire  fraude  à  la  loi,  serait  radicalement  nulle; 

^6  commettant  et  le  commissionnaire  en  répondraient  également. 

L'art.  63  du  Code  portugais  ne  suppose  pas  non  plus  la  validité' 

^'une  telle  convention,  du  commissionnaire  au  commettant.  Il  se 

*^orne  à  dire  :  «  Tout  commissionnaire  est  tenu  de  se  conformer, 

"  dans  l'exécution  de  son  mandat,  aux  lois  et  règlements  du  gou- 

•  vemement  ;  en.  cas  de  contravention  ou  d*omission,  à  lui  la  res- 

*  ponsabilité  et  non  au  commettant.»  Cette  disposition  est  beaiî- 
^<>up  plus  sage.  Elle  prévient,  en  quelque  sorte,  jusqu'à  la  posaibi- 
^Hé  d*une  convention  illicite  dont  Teffet  retomberait  toujours  sur 
^«lui  qui  aurait  à  l'exécuter. 
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dans  l'exécution,  il  ait  observé,  en  tout,  les  prescriptions 
ou  qualités  extrinsèques  du  mandat,  c'est-à-dire,  le  mode 
selon  lequel  le  commettant  a  ordonné  de  l'exécuter,  ainsi 
que  les  clauses-conditions  qu'il  y  a  apposées;  car,  comme 
nous  l'avons  dit,  ces  clauses-conditions  et  ces  différentes 
prescriptions  concourent  à  constituer  ce  que  les  auteurs 
appellent  la  forme  du  mandat,  et  tous  enseignent  qu'il 
n'est  pas  permis  de  s'en  écarter  en  la  plus  petite  chose  : 
A  forma  mandati  non  est  recedendiim^  sive  respiciat  res^ 
sive  personaSy  sive  locumy  sive  tempus  (Bald.  m  leg.  1, 
D.  De  exercit.  act.  ). 

Ce  devoir  est  de  rigueur,  et  le  principe  universellenïent 
reçu.  On  le  trouve  ainsi  exposé  dans  le  Lex  mercaioria 
anglais.  Nous  traduisons  de  mot  à  mot  : 

«  Il  (le  mandataire)  doit  s'en  tenir  strictement  à  la 
«  teneur  de  ses.  ordres,  car  une  déviation,  même  en  la 
«  plus  petite  circonstance^  l'expose  à  faire  ample  satis- 
«  faction  pour  toute  la  perte  qui  peut  provenir  de  la  non* 
«  observance  de  ses  ordres,  et  il  est  raisonnable  qu'il  en 
«  soit  ainsi,  parce  que  la  distance  de  sa  position  ne  le 
«  rend  pas  propre  à  juger  des  vues  et  des  intentions  de 
«  son  commettant.  En  conséquence,  il  doit  se  soumettre 
«  aveuglément  à  ce  qui  lui  est  prescrit,  tout  en  faisant 
«  preuve  de  zèle  pour  l'intérêt  du  commerçant,  parce  que 
«  son  bénéfice  est  certain,  et  le  profit  de  celui  qui  îemr 
«  ploie  ne  V est  pas  (1).  » 

Paley,  après  avoir  aussi  posé  en  principe  que  toutes  les 

(0  He  ought  tdkeep  stricUy  to  ihe  lenor  of  his  orders,  as  a^e- 
viation  from  Ihem,  even  in  the  mosl  minute  parlicular,  exposes 
him  to  make  ample  satisfaction  for  any  loss  that  may  accrue  from 
his  non  observance  of  them  ;  and  it  is  very  reasonable  it  sbould  èe 
so,  as  the  distance  of  bis  situation  renders  him  unable  to  judgeof 
his  principal's  views  and  intentions  ;  tberefore  ho  should  subm^^ 
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clauses  et  prescriptions  d'un  mandat  doivent  être  obser- 
vées fidèlement  (faithfully),  ajoute  :  «  Car  si,  sans  néces- 
«  site  (1),  il  (le  commissionnaire)  dépasse  la  commission, 
t  ou  si,  sans  y  être  autorisé,  il  met  en  péril  la  chose  du 
«  commettant,  il  répond  des  conséquences  de  son  acte  ; 
«  qu'une  perte  survienne,  il  ne  peut  alléguer  qu'il  se  pro- 
«  posait  l'avantage  du  commettant;  d'un  autre  côté,  qu'il 
«  en  retire  un  bénéfice,  il  ne  lui  est  pas  permis  de  se  l'ap- 
V  pliquer;  il  en  doit  compte,  encore  bien  qu'au  cascon- 
n  traire,  il  doive  supporter  seul  le  résultat  de  sa  faute  (2).» 
Ainsi,  par  exemple,  je  vous  ai  mandé  de  faire  assurer 
mon  navire  par  une  chambre  d'assurance,  et  vous  le  faites 
assurer  par  des  assureurs  particuliers  ;  de  vendre  mes  cafés 
au  comptant,  en  me  faisant  une  avance  de  10,000  fr., 
et  vous  les  vendez  à  terme,  sans  me  rien  remettre;  de 
faire,  dans  la  quinzaine,  et  si  mon  brick  le  Neptune  n'est 
par  arrivé  alors  en  votre  port  de  Brest,  partir  pour  Nantes 
mes  marchandises  dont  vous  avancerez  le  fret  au  capitaine, 
en  les  chargeant  sur  un  bateau  à  vapeur,  et  vous  les  ex- 
pédiez un  mois  plus  tard,  sur  un  bâtiment  ordinaire,  en 
destination  pour  Saint-Malo,  le  fret  non  payé,  et  quoique 
le  Neptune  fût^  depuis  plusieurs  jours,  amarré  à  quai  ; 

blindly  tothem,  Ihough  always  exerting  his  best  endeavours  for 
the  merchant's  interest,  as  his  gain  is  certain,  whilst  his  cm- 
ployer's  is  precarious  [Lex  mercator.  London,  1813,  p.  46). 

(1)  Le  cas  insolite  concourant  avec  Turgence,  ou  le  cas  fortuit 
qui  n'a  pas  tout  détruit. 

(2)  If  he  unnecessarily  exceed  his  commission,  or  risk  his  prin- 
cipar's  effects,  without  authority,  he  renders  himself  responsible 
for  the  conséquence  of  his  act.  Tf  loss  ensue,  it  furnishes  no  défense 
tohim,  that  he  intended  the  benefît  of  his  principal.  And  on  the 
olher  hand,  ifhe  thereby  obtain  an  avantage,  or  make  a  profit,  he 
will  not  be  allowedto  retain  it  ;  but  must  account  to  his  principal 
for  the  whole,  notwithstandingthat  he  bore  the  risk  of  failure  (Pal., 
p.  4). 
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autant  de  fautes  dont  vous  répondez,  si  dommage  en 
arrive,  pour  vous  être  écarté,  dans  le  premier  cas,  du 
mode  ;  dans  le  second,  du  mode  et  delà  clause-condition; 
dans  le  troisième,  tout  à  la  fois  du  mode,  de  la  condition 
et  de  la  clause-condition. 

245.  —  En  un  mot,  règle  générale  qui  renferme  la 
mesure  des  principaux  devoirs  de  tout  commissionnaire  : 
«  La  commission  acceptée  forme  un  ensemble  indivisible 
«  avec  ses  stipulations,  ses  conditions,  ses  prescriptions 
«  quelconques  exprimées  ou  sous-entendues,  qu'elles  af- 
<c  fectent  la  chose  à  faire,  considérée  en  soi,  ou  qu'elles 
«  se  rapportent  soit  au  mode  selon  lequel  elle  doit  être 
«  faite,  soit  aux  clauses- conditions  sous  lesquelles  elle 
«  devra  l'être,  soit  enfin  aux  conditions  desquelles  peut 
«  en  dépendre  l'exécution.  »  Mandatum  est  indivisibiley 

pnrcisum,  dit  Casaregis  (Disc.  33,  n°  21).  Mandati fines 
et  qualitates  omnes,  sive  intrinsecœ,  sive  extrinsecœ^ 
necessdriœ  (résultant  de  la  nature  des  choses  ou  de  la  na- 
ture du  contrat),  aut  vohmtariœ  (ou  résultant  des  termes 
de  la  convention),  sunt  diligenter.servandœ  ibidem,  Disc. 
109,  n°4).  Principe  invariable,  dont  l'infraction  délibérée 
est  punie  chaque  fois  qu'elle  cause  préjudice,  ou  qui  du 
moins,  comme  le  fait  observer  Paley,  ne  fléchit  jamais  que 
devant  une  évidente  nécessité^  c'est-à-dire,  lorsqu'un 
empêchement  insurmontable  survenu  sans  la  faute  du 
commissionnaire  ne  lui  permet  pas  d'exécuter  le  mandat 
de  la  manière  prescrite,  ou  de  l'exécuter  de  cette  manière 
sans  un  dommage  évident  pour  le  maître. 

246.  —On  vient  de  voir,  xf'  233  à  240,  qu'aucun  équi- 
valent ne  peut  remplacer  la  chose  à  faire,  ou  l'objet 
même  du  mandat.  Mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi  des 
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moyens  de  l'exécuter.  Quand  il  peut  Têlrc  également  bien 
de  plus  d'une  manière,  le  commettant  n'est  pas  reçu  à  se 
plaindre  qu'on  se  soit  écarté  de  celle  qu'il  avait  prescrite. 
On  la  répute  alors  purement  démonstratire  :  Adimplc- 
mentumper  œquipollensde  jurepermissimi  e.sf,  dummodo 
idem  seqiiahir  alteri parti  effectus{CiiSdLVQ^.,  Disc.  108, 
n*  13).  Tel  est  le  cas  où  vous  me  mandez  de  verser  à 
Jacques  6,000  fr.  que  vous  lui  devez.  Si  Jacques  consent 
à  m*en  débiter,  et  à  vous  créditer  de  pareille  somme,  avec 
avis  qui  vous  tient  lieu  de  quittance,  le  mandat  est  tout 
a;ussi  bien  exécuté  que  si,  conformément  à  son  prescrit, 
j*avais  effectué  un  payement  en  or  ou  en  argent.  Pour- 
quoi? Parce  que  la  chose  h.  faire  étant  moins  de  verser 
les  6,000  fr.que  d'opérer  votre  libération^  il  ne  vous 
importe  en  rien  par  quel  moyen  honnête  je  vous  l'ai  procu- 
rée. Par  exemple  encore,  si  je  vous  avais  dû  les  6^000  fr. 
que  vous  deviez  vous-même  à  Jacques,  mon  opération 
m'aurait  libéré  envers  vous,  et  vous  envers  lui,  dont  je 
me  serais  constitué  le  débiteur;  mais,  si  Jacques  m'eût 
aassi  dû  6,000  fr.,  trois  libérations  auraient  pu  s'opérer 
sans  qu'aucun  de  nous  eût  un  centime  à  débourser. 

Ces  sortes  de  compensations,  de  virements,  sont  d'un 
fréquent  usage  entre  négociants;  et,  vu  la  grande  utilité 
que  le  commerce  en  retire,  elles  ne  sont  pas  soumises, 
dans  bien  des  cas,  à  la  rigueur  du  droit  civil  :  Compen- 
^(itio  inter  mercatores  admittitur  in  iis  etiam  casibus  in 
^i^ihm  re(fidaritei\  attmto  juris  rigore  ^  non  procedit 
(Cagareg. ,  Disc.  76,  n"9  et  1 5).  Par  exemple,  chargé  de 
recouvrer  pour  vous  un  effet  de  3,000  fr.  sur  Jacques  à 
qui  je  dois  pareille  somme,  je  puis  le  ^lui  remettre  ac- 
quitté en-compensation  de  ma  dette,  sauf  à  vous  en  cré- 
diter,* bien  que  votre  débiteur  sache  que  l'effet  ne  m'ap- 
P^rtient  pas.  Par  suite  du  même  principe ,  si  je  suis 
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autant  de  fautes  dont  vous  r^  .  ficiemment  vendu  pour 
arrive,  pour  vous  être  é<*'  Js  le  payer  par  conipensa- 
mode  ;  dans  le  second  .  ,/  dette,  et  vous  débiter  comme 
dans  le  troisième  ..  y  prix  de  la  vente,  de  même  que, 
et  de  la  clause-  -y^f,  et  que  je  lui  aie  vendu  vos  mar- 
'.-^'jen  compenser  le  prix  avec  ce  que  je 
245.  —  \--'^"esi  ainsi  dans  une  foule  d'occurrences 
mesure  \^  ^^^^tlercator  potest  mm  alio  crédita  et  de- 
«  Lp  j^t''^\lè  Mer  se  vigentia  compemare,  licèt  crédita 
«         ^  ^^  eonmi  corresponsalitun  spectarent  (Casareg. , 


/^ijiiioins,  sous  quelque  nom  que  j'aie  agi  en  ache- 
\  si  je  vous  sais  créancier  du  vendeur,  je  ne  puis 
jLjpenser  ma  créance  au  préjudice  de  la  vôtre.  C'est 
^^,,e  conséquence  du  principe  posé  n°  217,  qu'un  commis- 
gionnaire  doit  toujours  préférer  les  intérêts  du  commet- 
tant aux  siens  propres,  et  cela  alors  que  leur  collision  n'est 
que  l'effet  du  hasard.  Cependant,  de  Salomon  à  moi,  la 
compensation  n'en  produirait  pas  moins  son  effet  ;  mais 
je   devrais   réparer  le  préjudice    qu'elle    vous    aurait 
causé. 

247.  —  Au  reste,  il  est  évident  que  l'emploi  de  moyens 
autres  que  ceux  prescrits  pour  exécuter  un  ordre,  ne  tire 
à  conséquence  qu'autant  qu'il  en  résulte  dommage.  Entre 
les  prescriptions  touchant  la  chose  commise,  considérée 
en  soi,  et  les  prescriptions  relatives  aux  moyens  de  la 
faire,  il  y  a  donc,  comme  nous  l'avons  annoncé,  cette 
différence  que  le  commissionnaire  ne  saurait  en  rien  s'é- 
carter des  premières  sans  engager  sa  responsabilité, 
tandis  qu'il  peut  quelquefois  impunément  dévier  des  au- 
tres. Ainsi,  par  exemple,  je  ne  puis  vous  faire  compter 
en  monnaie  étrangère  les  6,000  fr.  que  je  suis  convenu. 
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•'ous  avancer»  et  que  vous  m'avez  prescrit  de  charger 

nessageries^  pas  plus  que  vous  faire  prendre  du  pa- 

^e  quelque  satisfaction  qu'on  veuille  le  supposer. 

prescription  affecte  ici  l'objet  mênie  du  mandat, 

.,  étant  une  somme  de  6,000  fr.  et  argent  de  France, 

n'admet  ni  substitutions,  ni  modifications  quelconques, 

etiam  in  modico  ejus  qualitatis. 

Au  contraire,  si  je  la  fais  compter  chez  vous  en  mon- 
naie nationale,  à  deniers  découverts,  par  un  de  mes  cor- 
respondants, refuser  de  les  recevoir,  c'est  répondre  du 
préjudice  que  me  cause  la  fuite  ou  la  faillite  de  ce  corres- 
pondant qui  me  doit  pareille  somme.  Il  est  vrai,  stricto 
jure,  que  je  ne  suis  pas  libéré  ;  je  n'aurais  pu  l'être  que 
par  une  consignation;  mais  le  refus  que  vous  en  avez 
fait,  sous  prétexte  qu'ils  ne  vous  arrivaient  point  par  la 
diligence,  m'a  créé  le  droit  de  vous  les  demander  à  mon 
tour.  En  effet,  c'est  pour  qu'ils  vous  parvinssent  plus  sû- 
,  :.-.HCpment  que  m'était  prescrit  le  mode  de  leur  envoi,  dont 
r    je  me  suis  écarté.  Or,  du  moment  où  je  vous  les  fais  ren- 
j^.  dre  et  avoir  à  votre  domicile,  que  vous  importe  le  moyen 
dont  je  me  suis  servi  ?  Mon  action  détruit  donc  la  vôtre  et 
il  est  inutile  que  je  vous  verse  les  6,000  fr.  pour  vous  les 
feire  rendre  ensuite  :  Cur  non  brevimanufiat  commodiùs 
^f  expeditiùs,  quod  loncjiore  fîeri  potest  ?  Supervacia  cîr- 
j       cuitus  semper  evitandisunt,  expedieyxdarum  rerum  qratià 
fi^t  multa  quœ  alioquin  fieri  non  deberent;  et  in  hocpru- 
^tesomnes  consenserunt  {Fabev, Ration.,  t.  3,  p.  36, 
^  reb.  cred. ,  si  cert.  pet.  ). 

248.  —  Mais,  si  le  commissionnaire  ne  se  conforme 
P^  au  mode  d'exécution  qui  lui  est  tracé,  il  devient  as- 
Sïïreur  de  celui  qu'il  y  substitue  ;  car,  quelque  apparente 
Çie  fût  l'égalité  entre  les  moyens  dont  il  a  fait  usage  et 
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'*eiix  qui  lui  étaient  prescrits,  du  moment  que  le  succès 
n'a  pas  répondu  à  son  attente,  ou  que  la  condition  du 
'Commettant  en  devient  pire,  comme  si,  par  exemple,  il 
élevait  lui  en  coûter  davantage,  le  préjudice  doit  être 
réparé.  La  présomption  est  alors  que  le  commissionnaire 
eût  mieux  i-éussi  en  suivant  ses  instructions. 

Cependant,  d'après  le  principe  posé,  sup7%  n***  209, 
i\\,  comme  cette  présomption  est  de  la  nature  de  celles 
dont  le  propre  est  de  céder  à  la  vérité  dès  qu'elle  est  con- 
nue, toute  responsabilité  cesse  devant  la  preuve  que  Tob- 
servancc  du  mode  prescrit  n'aurait  pas  prévenu  le  dora- 
mage  arrivé  dans  l'emploi  du  mode  substitué.  Il  n'y  a 
donc  lieu  à  aucuns  dommages-intérêts  lorsqu'un  messager 
infidèle  s'enfuit  avec  les  6,000  fr.  dont  je  l'avais  chargé 
|)our  vous,  si  la  diligence  du  1"'  février  qui,  d'après  votre 
ordre,  devait  vous  les  porter,  a  été  complètement  pillée 
par  des  brigands  :  Culpa  non  débet  nocere  culposoqmnê 
juhilominùs^  absqneillhis  cu/pd,  casus  contigisset  (Ca 
reg.,  Disc.  190,  n*  14).. 

249.  —  Il  est  encore  de  principe  général,  applicabl! 
à  toutes  sortes  de  commissions  indistinctement,  que,  com- 
me le  dit  Paley  (1),  wi  commissionnaire  ne  peut  se  faite 
lui-même  la  partie  adverse  de  sort  commettant,  en  d'autres 
termes,  se  charger  d'intérêts  opposés  aux  siens  propres. 
La  raison  que  l'auteur  en  donne  est  évidente  :  en  équité, 
dit-il,  le  mandataire  se  doit  tout  entier  aux  intérêts  de  ce- 
lui dont  il  a  accepté  la  confiance,  et,  même  en  lui  suppo- 
sant la  plus  sévère  impartialité,  chose  difficile,  toujours 
y  aura-t-il,  dans  cette  contrariété  d'intérêts,  partage  de 

(1)  It  is  eslablished  in  equity,  as  a  gênerai  principle  (wîth  fev 
exceptions,  avec  -peu  d^eœceptions)^  that  an  agent  cannot  make  him- 
self  an  adverse  partytohis principal  {uhi  sup.y  p.  il,  n"  6). 
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son  zèle,  de  ses  soins,  de  sa  vigilance.  Or,  le  commettant 
y  a  un  droit  exclusif  (1). 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe  attesté  par  Paley, 
comme  maxime  d' équité,  mais  qui  est  aussi  très-conforme 
au  droit,  qu'en  général  un  commerçant  ne  peut  à  la  fois 
vendre  sa  propre  chose,  et  l'acheter  de  lui-même  pour 
compte  d' autrui,  ou  acheter  pour  son  compte  ce  qu'il  est 
clîargé  de  vendre,  quand  bien  même  aucun  prix  ne  lui 
aurait  été  limité.  Telle  est  aussi  la  doctrine  de  Baldus, 
attestée  par  Tuschi  [ubi  sup.  )  :  ad  vendendmn  cui  value- 
ritpropretio  benè  viso^  nonpotest  sibi  ipsivendere,  neque 
stbiper  interpositam  personam^  quia  inteUigitur  arbitvio 
boni  viri  et  bond  fide  agere  (2)  • 

Nous  disons  en  général^  parce  que,  ainsi  que  Paley 
le  fait  observer,  il  est  des  exceptions,  rares,  il  es^  vrai, 
ipais  enfin  il  en  est,  comme,  par  exemple,  lorsque  le  com- 
mettant, averti  par  le  conunissionnaire  de  cette  incompa- 
tibilité accidentelle,  n'en  a  pas  moins  accordé  son  consente- 
ment^ ou  s'il  la  connaissait  quand  il  a  donné  son  mandat, 
ou  encore  si  l'urgence  est  telle  qu'elle  ne  permette  pas  d'en 
avertir,  v.  g.j  si  je  vous  mande  d'acheter  et  de  livrer  au 
capitaine  d'un  vaisseau  qui  a  le  pavillon  en  berne,  dix 
caisses  genièvre,  genre  de  liquides  dont  vous  êtes  unique 
détenteur  au  lieu  du  départ. 

On  reviendra,  dans  le  .traités  particulier  aux  achats 

(l)Thi8is  founded  upon  aplaÎQ  reason  :  for  even  supposing  the 
dossibility  of  his  maintaininga  strict  impartial ity  between  the  two 
opposite  in terests,  yet  the  employer  has  not  that  for  which  he  bar- 
gains  in  the  employement,  viz.,  zeal  and  Tigilance  for  his  own  exclu- 
sive advantage  (ubi  sup,). 

(2)  Difficile  est  utunus  homo  duorum  i^icem  sustineat  (L.  9,  D. 
Depa4it.),  Scacciadit  aussi  (d'aprèsla  Rote  de  Gênes,  Décis.  4):Pro- 
cupatorconstitutusad  vendendum  non  potest  sibimetipsi  vendere, 
quia  non  potest  esse  emptor  et  venditor. 

T.  II.  26 
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et  ventes,  sur  ce  principe  que  nous  Mvons  controversé 
et  contrarié  par  un  usage  abusif.  Qu'il  suflOse,  quant 
à  présent,  de  savoir  que  les  Anglais,  le  peuple  le  plus 
commerçant  du  monde,  ne  sont  pas  seuls  à  le  mettre' 
en  pratique.  Les  Espagnols  T  ont  érigé  en  loi  dans  les  art. 
161  et  162  de  leur  code  de  commerce,  ainsi  conçus: 
ic  1 61  •  Les  commissionnaires  ne  peuvent  faire  l'acquisition 
«  par  eux-mêmes,  ni  par  Tintarmédiaire  d'aucune  autre 
«  personne,  des  objets  dont  ta  vente  leur  aura  été  confiée, 
•  à  moins  du  consentement  exprès  du  propriétaire.  » 
«  162.  Le  consentement  du  commettant  est  encore  indis- 
«  pensable  pour  que  le  commissionnaire  puisse  faire  l'ac- 
«  quisition  de  ce  qui  lui  a  été  demandé  aveo  les  objets 
«  qu'il  aurait  en  son  pouvoir,  soit  que  ces  objets  lui  »|^r- 
c  tiennent,  ou  qu'il  les  détienne  pour  le  compte  d*au^ 
«  trui.'»  (Traduction  de  M.  V.  Foucher)  (1).  Dispositioiis 
sages  et  toujours  fondées  ^sr  cette  même  vérité,  que  le 
commissionnaire  se  doit  exclusivement  à  la  ge8ti<Mi  qu'on 
lui  confie,  et  que  dès  lors  il  ne  lui  est  pas  plus  possible  de 

(l)Les  art.  77  et  78  du  Code  portugais  soot  exactement  les  mêmes: 
77.  Osc(mmi8sanosnàûpO(kmadqumr]por  si  nem'porinttrpostapessoa^ 
effeitoSj  cujà  àlheaçâo  îhes  fora  confxxMy  sera  consentimento  eœpresso  do 

proprietario  dettes 78.  Da  mesma  sorte  néoôdêpo  eomrnUsctrioêmn 

consentimento  expresso  do  comittente  mtisfazet  wmi  ordem  ^ktêê  ùom 
effeitûs^  que  tenha  em  sen  poder^  quer  seus^  quer  de  conta  alheia. 

Il  parait  qu'il  n*en  était  pas  ainsi  au  temps  de  Casaregis  ;  car  il 
dit  positivement  :  Mercatores,  ex  stylo  universalî,  possuntmercessvuh 
rumc(yrresp(msaHumsibmhetipèisvendere,  etvicêver9à$uas^pm$iU$eor^ 
responsal^m  emere,  quod  inter  mereatores  didttMr  fare  le  eostazioni  a 
sestessi)  âuimmodà  tamen  id  sequatur  bond  fide  et  pfo  preHomurrmH 
quod  ab  aliis  inveniri  potest  (Disc.  i20,  n"»*  ti  et  98).  Cast,  il  ii'ta 
faut  pas  douter,  le  fréquent  abus  que  l'on  a  fait  û%e9i  Qaag»,  quia 
motivé  les  dispositions  qu'on  vient  de  lire,  en  Coda  espagnol  at  du 
Code  portugais,  qui  sont,  en  grande  partie,  la  deniev  suptont,  ee- 
piés  sur  les  ouvrages  de  Casaregis,  comme  nous  avons  bon  nom- 
bre d'articles  de  notre  Code  eivil  copiés  sur  Potkitp. 
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se  dévouer  en  même  temps  et  tout  entier  aux  intérêts  con- 
traires de  deux  commettants,  qu'aux  intérêts  d'un  seul  et 
aux  siens  propres,  s'ils  ne  sont  pas  exactement  les  mêmes. 

250.  —  Autre  principe  général  d'une  application  jour- 
naliët^  aux  affaires  commerciales  :  un  mandat  contient 
toujours  virtuellement  les  pouvoirs  iiKlispensables  à  l'ac- 
oomplfssement  de  ce  qui  en  est  l'objet,  par  la  raison  que 
le  commettant  est  toujours  réputé  avoir  donné  son  ordre 
en  vue  de  ses  intérêts,  pour  sa  propre  utilité  ;  de  là  ces 
maximes  de  Casaregis  :  In  mandata  atUecedente  conti- 
netur  et  mbsequem.  Mandata  mercatorum  lacùè  cmiipre- 
hendunt  amnia  oHa  mandata  neceasaria  ad  peraijendum 
id  quodjuxta  eorum  stylum  fieri  folet....  etquœ  ma^idan" 
tibus  utiliasunt  (Disc.  30,  nM4;  Disc,  173,  n**  3  ;  Disc. 
198,  n*  31  etpassim). 

C'est  par  suite  de  ce  principe  que  le  pouvoir  de  vendre 
emporte  mandat  de  toucher  le  prix,  parce  que^  en  géné- 
cal,  un  négociant  ne  fait  vendre  que  dans  le  but  de  réa- 
User.  Ainsi,  encore  par  exemple,  remettre  une  letti-e  de 
change  pour  en  soigner  l'encaissement,  c'est  donner 
Tordre  implicite  de  la  faire  protester  si  on  ne  la  paye. 
Mais  l'affaire  une  fois  terminée,  s'il  vient  à  en  naître  quel- 
que autre  affaire,  il  faut  un  nouveau  maadat  et  une  nou- 
velle acceptation  ;  en  un  mot,  un  second  contrat.  Casa- 
regis Ta  lui-même  décidé  comme  juge,  dans  une  espèce 
qui  fait  le  sujet  de  son  discours  131.  Nous  n'en  rappor- 
tons que  la  partie  correspondant  au  point  qui  nous 
occupe  en  ce  moment. 

Un  commissionnaire  chargé  de  recouvrer  une  somme 
considérable  et  d'en  faire  l'envoi,  soitenletU*esde  change, 
8(»t  par  le  retour  d'un  navire,  s'était  permis  de  la  placer 
en  unx^ontrat  à  la  grosse;  il  y  avait  évidemment  excès 
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du  mandat,  mais  une  ratificatioû  résultait  ^e,  lia  corres- 
pondance. ...  :         i  .  :  • 

Cependant,  le  débiteur  ne  payant  p^.s,  )e  çoncunetUnt 
veut  qu'on  poursuive  ;  il  en  donne  l'orcirQ  dans  plusieurs 
lettres  successives.  De  son  côté/  ie  commissionnaire 
répondait  toujours  qu'il  fallait  ne  rien  précipiter,  qu'à  son 
avis  il  valait  mieux  attendre  guelque  temps,  le  débiteur 
devant  bientôt  recevoir  des  valeurs  et  des  iparchîiTidisess 
qui  le  mettraient  àr  lieu  de  se  libérer,  ce  qu'ijAe.pouvçût 
actuellement  faire.  Entre* t^nps,  ifailUte.dvi/ débiteur,, et 
le  commettant  veut  rendre  le  commissionn{4re^;*ei^pQns^e^ 
par  cemotif,  entre  autres,  qu'il  n'avait  fait  aucunei^  pourra 
suites  malgré  des  ordres  souyent  réitéré^  (jujonî.dmil 
considérer  comme  une  .conséquence  du,, mandai  .de::.£e7 
couvrer.   ■.■  -  .    ■■  .  ^  .••:■::;.- m:.,  r-  ::•■•.,., 

Casaregis  rapporte  que  cette  afia,ir,e;Bleiaisça^pas.  (1^ 
l'embarrasser  ;  mais  à  la  réflexion  il  vit.  clairement  ,quei 
le  commissionnaire  ne  pouvait  être  condamné»  •   ,..  j,..  ., 

En  effet,  le  prender  nmndat  avait  pris  fin  pafjla  ratifi-i 
cation  du  contrat  à  la  grosse.  C'était  une  affaire  consom7 

Le  second  nmndat  n'avait  pas  été  laccepitéj.  et  ^l'acçep^ 
tation  en  était  indispensable  pour. obliger,  le. jooçrespoih:? 
dant  ;  c'est  une  conséquence  de  la  spécialité  de  chaque 
commission.    .  :       .  ;-  '  ■  ;     ■:  ;  -     î.,. 

Enfin  rien  n'annonçait  du  doldaaisles  conseils  du  com^ 
nàissionnaire  ;  Casaregis  dit  même  qu'ils  étaieaot.  dietéj 
par  la  prudence.  .,,!..;.     , 

Le  commettant  ne  pouvait  donc  que  suocomber^    •  i  ^ 

'251  é  ^^  Lorsque  avant  l'exécution  <ki  mandatai  pan'ieaàt 
au  commissionnaire  des  renseignements  utiles . touchant 
léô  négociations j  ventes  ou  achats  dont  il. est ichargé,'  son 
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devoir  est  dé  les  communiquer  exactement  et  sans  délai 
(art.  134  C.  esp.  et  64  C.  port.).  «  xMais  il  faut,  dit 
«Savary,  t.  i",  p.  577,  qu'ils  (les  avis)  soient  vérita- 
\  blés,  et  non  par  aucun  intérêt  particulier  pour  les  obli- 
t  ger  (les  commettants)  d'envoyer  nombre  de  marchan- 
t  dises  pour  augmenter  leur  droit  de  commission.  » 

Si  donc,  commis  à  la  vente  de  mes  quinquinas  au  prix 
dtf  cours  actuel,  vous  apprenez  que  l'exportation  de  cet 
article  vient  d'être  défendue  pour  l'espace  de  deux  ans 
dans  la  province  de  Quito,  vous  êtes  tenu  de  me  trans- 
mettre cet  avis  qui  peut  influer  sur  mes  déterminations, 
étant  naturel  de  croire  qu'informé  de  la  circonstance,  je 
suspendrai  mon  ordre,  dans  le  but  de  profiter  du  renché- 
rissement qu'elle  doit  produire.  Il  en  est  ainsi  de  toutes 
sortes  d'opérations,  v.  y.,  de  l'affrètement  d'un  navire 
pour  Saint-Domingue,  si  vous  q)prenez  que  le  pavillon 
français  y  a  été  insulté.  Cette  obligation  n'est  pas  seule- 
ment du  for  intérieur  ;  elle  ouvrirait  une  action,  s'il  était 
prouvé  que  le  commissionnaire  y  a  nuisiblement  contre- 
venu. 

Au  reste,  il  n'est  point  garant  de  la  vérité'de  ces  sortes 
de  nouvelles,  pourvu  qu'il  les  transmette  de  bonne  foi  et 
telles  qu'il  les  a  reçues. 

252.  —  L'objet  du  mandat  accompli,  le  devoir  du 
commissionnaire  ne  l'est  pas  entièrement  encore.  Une  der- 
nière obligation  lui  reste,  et  il  ne  saurait  trop  se  hâter  de 
la  remplir  :  c'est  de  donner  avis  de  la  conclusion  de  l'af- 
faire, autrement  il  risque  de  se  la  voir  laisser  pour 
compte  :  Procurator  cum  mandato  ad  aliquid  agendum, 
docere  débet  de  illius  executione,  aliàs  tenetur  ad  interesse 
(Casareg.,  Disc.  27,  n**  4). 

Ce  principe  est  le  corrélatif,  ou  plutôt  la  conséquence 


406  DROIT  COMMERCIAL. 

d'un  autre  principe  précédemment  énoncé  n**  57,  d'après 
lequel  le  commettant  est  libre,  jusqu'à  fin  de  l'opération, 
de  révoquer  ses  ordres,  de  les  changer,  de  les  modifier. 
«  Lorsqu'une  négociation  est  conclue,  le  commissionnaire  " 
«  doit  en  donner  immédiatement  avis  par  le  courrier  le 
«  le  plus  voisin  du  jour  de  la  convention.  Dans  le  cas  où 
«  il  manquerait  d'exactitude  à  cet  égard,  il  répondrait  de 
«  tout  le  préjudice  qui  pourrait  résulter  des  modifications 
«  et  changements  que  le  commettant  pourrait  faire  par 
f  suite  de  ce  retard  aux  instructions  qu'il  aurait  données' 
«  pour  la  négociation.  »  (C.  esp. ,  art.  1 34  ;  Trad.  de 
M-  Victor  Foucher.) 

Cette  disposition  ne  fait  encore  que  constater  un  usage 
universellement  reçu  (V.  Lex  mercat.y  p.  51),  et  fondé 
sur  ce  que,  dans  le  commerce ,  toute  négligence  est  une 
faute  emportant  responsabilité  :  Mercatori  omissio  dili- 
gentiarum  inseparabilis  à  negligentiâ  positiva^  imputabi- 
lis  est,  et  nocere  débet,  non  autem  aliis  (Casareg. ,  Dis- 
cours 216,  n**»  34  et  35).  Or,  on  l'a  déjà  dit,  l'exactitude 
et  la  négligence  font  partie  des  promesses  d'un  commis- 
sionnaire. 

Par  conséquent  lorsque,  d'après  mon  ordre,  vous  m'a- 
vez acheté  25  caisses  de  tokai^  à  60  fr.  l'une,  mais  sans 
m'en  informer,  si,  de  mon  côté,  trouvant  une  bonne  occa- 
sion, je  me  suis  pourvu  des  vins  commandés,  en  contre- 
mandant  mon  ordre  ;  ou  si ,  en  le  modifiant ,  je  vous  ai 
écrit  de  ne  plus  acheter 'qu'à  50  fr.  par  caisse,  je  suis  libre 
dans  la  première  hypothèse  de  refuser  votre  achat,  dans 
la  seconde,  de  ne  m'en  livrer  qu'au  prix  fixé  par  mes  der- 
nières instructions.  La  raison  en  est  que,  respectivement 
au  commettant,  compte  tenu  du  temps  et  des  distances, 
le  mandat  est  réputé  non  exécuté  tant  que  l'exécution  ne 
lui  en  est  pas  annoncée  par  le  commissionnaire,  sur  la  ponc- 
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tualité  duquel  il  a  droit  de  compter  jwur  sa  gouverne. 
Ainsi,  ayant  acheté,  le  <•' janvier,  sur  une  place  corn- 
numiquant  en  vingt-quatre  heures  par  le  courrier  avec 
celle  de  ma  résidence,  vous  devez  me  donner  avis  le  jour 
même,  si  la  chose  est  possible,  au  plus  tard  le  2.  Si  vous 
m'avez  écrit,  et  que  j'aie  contremandé  le  même  jour^  nos 
lettres  se  croisant,  le  mandat  est  bien  exécuté.  Mais  si,  per- 
dant un  courrier,  vous  m'écrivez  le  3  une  lettre  qui  ne  me 
sera  remise  que  le  4,  mon  contre-ordre  du  2,  qui  vous 
sera  parvenu  le  3,  produit  tout  son  elTet.  C'est  comme  si, 
en  nous  supposant  une  même  résidence,  vous  eussiez  exé- 
cuté le  mandat  vingt-quatre  heures  après  la  révocation 
(V.  t.  1,  n"  100  et  suiv.). 

253.  —  Au  surplus,  si  le  commissionnaire  doit  être 
ponctuel  dans  l'exécution  du  mandat,  il  ne  doit  pas  êtœ 
moins  attentif  à  se  procurer  la  preuve  de  cette  exécution. 

Benoît  Lescarias  demandait  à  Ambroise  de  Majolo  de 
Dova  le  prix  d'une  certaine  quantité  de  livres  de  soie, 
que  l'acheteur  avait  promis  de  soldera  une  échéance  déjà 
passée. 

Celui-ci  répondait  avoir  payé  d'ordre  du  vendeur  \x  Ni- 
colas Justinien,  depuis  tombé  en  faillite. 

Il  est  vrai  que  Benoît  déniait  le  mandat ,  et  que  Am- 
broise n'en  justifiait  pas  ;  mais  il  prouvait  par  témoins 
qu'après  avoir  connu  le  payement ,  Benoît  l'avait  ratifié 
en  promettant  une  décharge  au  gré  du  commissionnaire. 
D'ailleurs,  cette  preuve  se  fortifiait  par  la  déclaration  du 
caissier  de  Justinien  attestant  qu' Ambroise  avait  payé 
pour  Benoît.  Tout,  semblait  donc  présager  le  succès  du 
défendeur. 

Cependant  la  Rote  de  Gênes  décida  contre  lui  : 

1**  Le  versement  fait  par  Ambroise  était  inscrit  en  son 
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nom  et  à  son  compte,  à.tant  pour  jLOO,  sur  Iqs  livres  $le 

Justinien.  Or,  à  qui  le  profit,  au^si  la  perte. . 

2°  Point  de  ratification.  Comment  ratifier  un.  payemwt- 
fait  au  nom  (f  autrui? 

3**  Les  livres  devaient  être  crus  de  préférence  aui^ais- 
sier  qui  disait  une  chose  et  en  avait  écrit  une  autre.,  . 

4**  Y  eût-il  eu  mandat,  qu'importait?  point  d'exé-., 
culion.  .  .  ;  j:!;: 

Cette  décision  (Rot  Gen,,  decis.  92>  p.  310)  e^t  fort-, 
juste  :  De  his  quœ  non  apparent  et  de  his  quœ  mn  sunt . 
idem  fitjudicium^  Si.  An^broise  ^rvait  pris  un  horderei-u 
du  versenient  fait  pour  Benoit,  qiu'eiisfsent prouvé  contre 
lui  des  écritures  dont  il  n'était  pa3  chargé  ?..  -, ,    . . . . .    . 


254. — Enfin,  l'opération  commise  u^^e  fois,  çcaiclue, 
le  couimissionnaire  ne  peut  .ni,  la  ré^iUef  >  pi  la  niodifier- 
en  quoi  que  ce  soit ,  au  préjudice  ^e  son  mandant^  U.lui 
faut  un  nouveau  mandat  :  PrQcurqtor  non  pQtfist  d.  çù^m- 
tractu  resÙire,  vel  tllumrevoçare  inprœjiuikiimrnandfinS 
tis,  nisi  conciirrat  mandantis  voluntas-  (Casaregi&i,  Disrij 
cours  56^  n°*  38, 40,  41).  .    .      ..      .:  .  j^ 

Si  donc  la  résiliation  est  nuisible,  etquç  le  çpnuni^ioift-! . 
naire  ait  traité  en  son  propre  nom,  il  répond  du  préjudice. 

S'il  a  traité  dans  Ip  nom  du  QQxatnej^^ntt  ççjuirci  .if .^t 
pas  obligé  de  tenir  rengagement  envers  Iç  tiers,  qui  tfa,: 
de  recours  que  vers  le  commissionnaire,  et  tqut  sC;  pas^>^ 
alors  entre  ces  (Jpux  derniers.       .  ;,!       .  ;i.  ..     i'.nij; 

Dan^ le  cas  o\x\^ résiliation  tournemit^,raYantfige du 
commettant,  il  ne  serait  sans  doute  pas  fondé  ,à  fi'ejii,^ 
plaindre  ;m24a  le.  ço^l^îissio^na^^^ 
ne^iptiorurngestor^  il  lui  incomb^ait.d'en  pr<;>jjLy^ruUr'.i 
lité,  jparce  qu'il  sor^t  jugé,  non,  par  }^  loi  (jUl . JpandiM., ii 
mais  par  celle  fiu  quf siTcontvat.  ..  .;.^      ,,  ,;  ,  ^ ... . 
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255.  —  Tout  est  de  rigueur  dans  l'analyse  générale 
qu'on  vient  de  lire  des  principaux  devoirs  d'un  commis- 
sionnaire: ils  sont  de  la  nature  du'contrat.  Ainsi  le  veut 
rintérêt  du  conunerce,  et  la  stricte  équité  ne  l'exige  pas 
moinSi 

L'intérêt  du^commerce ,  car  il  n'y  a  pas  de  commerce 
possible  si  la  volonté  ou  le  caprice,  l'insouciance  ou  la  né- 
gligence d'un  commissionnaire  pouvaient  impunément 
enfreindre  cm  modifier  les  ordres  dont  l'exécution  lui  est 
commise. 

L^équîté ,  <  elle  ne  permet  paâ ,  dit  Pothier  [Mand. . 
fil*'  38),  que,  par  l'infidélité  du  mandataire,  son  accep- 
f  tation,  au  lieu  de  procurer  de  l'avantage,  ne  serve  qu'à 
f  induire  en  erreur  le  mandant  qui,  s'il  n'eût  pas  compté 
«  sur  la  parole  de  ce  mandataire  infidèle,  aurait  pu  trou- 
f  VepùTi  autre  mandataire  plus  fidèle,  ou  aurait  pu  pren- 
f  dro  des^  mesurés  pour  faire  par  lui-même  l'affaire  qui 
«  faisait  Tobjet  du  mandat ,  etcl  «  Mandatimi  excedens  et 
ilhiitnon  adùnplens /idem  et  amicitiam  violât  (Casareg., 
Discl  197,  n*  1).  Si  cela  est  vrai  d'un  mandataire  gra- 
tuit tel  que  celui  dont  Pothier  parle,  à  plus  forte  raison 
d'un  marldâtaire  commercial. 

256.  —  Dans  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  de  relatif  aux 
principes  généraux  sur  l'exécution  du  mandat  de  commis- 
sion, nulle  différence  entre  le  commissionnaire  qui  agit  en 
son  propre  nom  et  celui  qui  agit  sôus  un  nom  social. 

Cependant  une  difficulté  s'élève.  Nous  n^en  dirons 
qu'un  mot. 

On  a  prétendu^  même  dans  l'espèce  d'une  société  en 
nom  collectif;,  que,  si  l'un  des  associés  îie  réalise  pas  sa 
mise,  la  société  n'a  jamais  véritablement  existé  ;  préten- 
tion étrange,  qui  ne  tend  à  rien  moinô  qu'au  renversement 
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des  principes  les  plusélémsitaires.  C'est  vouloir  changer 
en  un  contrat  réel  le  contrat  de  société  qui  se  forme  par 
le  seul  consentement  :  qui  solo  consmsuperficitur. 

Quand  Tun  des  associés  ne  fait  pas  son  rapport,  il  viole 
sa  promesse,  et  c'est  le  cas  de  la  condition  résolutoire. 
L'autre  associé  a  donc  le  choix  ou  de  le  forcer  à  l'apport 
de  sa  mise^  si  la  chose  est  possible,  ou  de  demander  la 
dissolution  de  la  société,  avec  dommages-intérêts,  et  d*eo 
faire  ordonner  la  liquidation.  Mais  point  de  dissolution  de 
plein  droit  (  M  84  C.  civ.  ).  Or,  qu'est-ce  que  cela  prouve, 
si  ce  n'est  l'existence  du  contrat? 

Il  n'est  pas  de  notre  sujet  de  suivre  les  conséquences 
de  ces  principes  entre  les  associés,  d'examiner,  par  exem- 
ple, si  celui  d'entre  eux  qui  n'a  pas  fait  son  apport  a  droit 
ou  non  au  partage  des  bénéfices  que  la  société  aurait  faits 
jusqu'au  moment  de  sa  dissolution,  ou  si  cette  part  de 
bénéfices  doit  ou  peut  être  allouée  à  l'autre  associé  en 
nature  de  dommages*  intérêts.  Bornons  nous  à  dire  que, 
dans  l'espèce  d'une  commission  acceptée  par  une  telle 
société,  le  comnoettant  qui  souffrirait  de  l'inaccomp lisse- 
ment  ou  de  la  mauvaise  exécution  de  son  mandat  aurait 
action,  non-seulement  contre  la  société  ou  sa  liquidation, 
mais  subsidiairement  et  in  solidum  contre  tous  lea  asso- 
ciés, dont  les  biens  répondraient  également  des  dom- 
mages-intérêts. 

257. — Enfin,  outre  le^  principes  exposés,  ^w/?rd  chap. 
3  ,  relativement  à  celui  qui,  de  sa  pure  volonté,  s'im- 
misce dans  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  il  en  est  qud- 
qnes  autres  plus  particulièrement  applicables  au  manda- 
taire qui  excède  ses  pouvoirs. 

Lorsque,  sans  nécessité,  c'est-à-dire  hors  le  concours 
de  l'urgence,  soit  avec  le  cas  insolite,  soit  avec  un  cas  for- 
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tuitquin'apas  rendu  entièrement  impossible  la  conciosion 
de  Taffaire,  ou  n'a  fait  qu'endommager  la  chose  en  tout 
ou  en  partie,  le  commissionnaire  se  permet  de  s'écarter  de 
ses  instructions,  on  a  vu  qu'il  se  rend  negotiorum  sitscep- 
tor^  ou  negotiorum  gestor,  selon  qu'il  a  dénaturé  l'objet 
mâme  du  mandat,  v.  g. ,  en  achetant  des  sucres  au  lieu  de 
cafés,  ou  s'est  borné  à  l'inobservance  de  quelques  pres- 
criptions qui  s'y  rattachent,  par  exemple,  s'il  a  acheté 
plus  cher  ou  vendu  à  plus  bas  prix  qu'il  n'était  prescrit 
par  ses  instructions. 

Comme  negotiorum  susceptor^  il  est  sansdifTiculté  non- 
seulement  que  l'opération  peut  être  arbitrairement  laissée 
à  ses  risques  et  périls,  mais  qu'il  doit,  en  outre,  les  dom- 
mages-intérêts résultant  de  l'inexécution. 

Comme  negotiorum  gesior,  on  ne  peut  lui  laisser  pour 
compte  une  opération  qui  se  trouve  bien  faite  ;  on  ne  le 
peut  même  pas  lorsque  sa  gestion  n'est  que  plus  ou  moins 
fautive  ;  seulement  il  est  tenu  de  réparer  le  préjudice,  et 
doit  être  jugé  rigoureusement.  Car,  si,  en  droit,  on  le 
considère  comme  un  negotiorum,  gestor^  il  ne  l'est  devenu 
qu'en  violant  sa  promesse  :  Grave  est  fidem  fallere. 

258.  —  Quand,  au  mom3nt  de  l'exécution,  dans  une 
affaire  qui  ne  souffre  pas  de  retard,  surgit  un  obstacle  qu'il 
ne  peut  vaincre  et  qu'il  n'était  pas  tenu  de  prévenir,  le 
commissionnaire  dénature  l'objet  du  mandat,  ou  agit  au- 
trement qu'il  ne  lui  était  prescrit,  il  devient,  il  est  vrai, 
un  negotiorum  gestor  créé  par  la  nécessité,  ou  plutôt  un 
procurateur  institué  d'office  par  l'équité  qui  lui  commande 
de  ne  pas  laisser  périr  la  chose  ou  l'affaire  qu'il  peut  sau- 
ver en  tout  ou  en  partie.  On  ne  saurait  dire  qu'il  viole  le 
contrat;  on  ne  saurait  même  dire  qu'il  y  eût  encore  un 
contrat,  car  il  s'est  dissous  au  moment  où  l'exécution  se- 
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Ion  sa  forme  en  est  devenue  impossible  :  Impos$ibilium 
7iulla  obligatio  est.  Ce  negotiorum  gestor^  très-différent 
de  celui  qui  viole  son  mandat  par  reflfet  d'un  pur  caprice, 
doit  être  écouté  favorablement.  L'équité  qui  l'a  coramia 
sera  donc  son  seul  juge,  et  le  tiendra  pour  irréprochable, 
s'il  justifie  avoir  agi  dans  l'intérêt  de  son  commettant, 
comme  il  eût  agi  dans  son  propre  intérêt.  C'est  pour 
une  telle  espèce  que  Casaregis  dit  :  Mandatarius  si  ùï 
casu  inopinato  aliquod  prudens  expediem  accipitj  nullum 
ex  hoc  prœjiidicimn  sentire  débet  ;  et  excusatur  à  cidpd 
seu  doloj  quandà  de  rébus  mandantis  disposùit  non  secùs 
ac  de  suis  (  Disc.  69,  n**  13,  et  Disc.  36,  n°  13  ). 

Cependant,  tout  irréprochable  qu'il  est  pour  avoir  dévié 
de  la  forme  du  mandat,  il  n'en  répond  pas  moins  des  fautes 
qu'il  aurait  commises  dans  le  choix  des  moyens  qu'il  y  a 
substitués;  comme  si,  par  exemple,  ne  trouvant  point  à 
vendre  mes  marchandises  au  lieu  du  débarquement,  il  les 
envoyait  ailleurs  sans  s'informer  du  plus  ou  du  moins  de 
faveur  sur  l'autre  marché  des  marchandises  de  même 
,  nature;  sans  s'iostruire  des  droits  de  douane,  ou  sans 
combiner  le  fret  déjà  payé  et  celui  qu'il  faudra  payer  encore 
avec  le  prix  espéré  de  la  vente,  etc.  Mais  qu'il  soit  de  bonne 
foi,  et  suive  un  mode  avoué  par  la  prudence ,  aliquod 
prudens  expediens  ;  en  un  mot,  qu'il  agisse  avec  la  vigi- 
lance que  les  commerçants  ont  coutume  d'apporter  à  leurs 
affaires,  on  doit  le  juger  avec  autant  d'indulgence  que 
l'équité  peut  en  permettre  sans  blesser  la  justice.  On  ne 
saurait  en  dire  ce  que  la  loi  romaine  dit,  en  général,  du 
7iegotiorum  gestor  :  Culpa  est  se  immiscer e  reiadse  non 
pertinenti. 

259.  —  Nous  avons  vu  que,  quand  les  choses  ne  sont 
pas  entières,  celui  qui  a  accepté  une  commission  n'y  peut 
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renoncer  impunément,  quelque  préjudice  qu'il  éprouve 
à  en  demeurer  chargé.  11  en  est  de  même  s'il  devient 
gêùtor  par  Teffet  d'un  cas  fortuit  ou  d'un  cas  insolite. 
Toutefois^  c'est  uniquement  lorsqu'il  a  commencé  une 
gestion  substituée  à  celle  que  l'accident  a  rendue  impos- 
sible. Alors  le  commencement  d'exécution  lui  impose  les 
niêmes-  devoirs  que  s'il  eût  reçu  un  nouveau  mandat  : 
In  gestionè  negotii  reputatur  pro  mandat ario  (Casareg. , 
Disc;  473,  r  75  ;  —  art.  1372  C.  civ.). 

^^Mais,  1^,  lorsque  le  cas  empêchant  se  présente,  le 
commissionnaire  doit  éprouver  un  préjudice  considérable 
dans  l'entreprise  d'une  alitre  gestion  que  celle  dont  il 
s'était  chargé^  l'équité  naturelle  ne  lui  commande  pas  de 
Pentrèprendre;  car  Fimposaibilité  d'exécuter  le  mandat 
l'ayant  idélié  :de  son  obligation  de  mandataire,  il  peut, 
hlvâ  fide^  préférer  ses  intérêts  à  ceux  du  commettant, 
se  boriler  à  lui^  donner  avis,  et  à  consigner  la  chose  ou 
Itàffafee.    •' 

^.12^60*  —  Après  cette  exposition  des  principes  généraux, 
dont  piui^eurs  régissent  indistinctement  toute  soi^te  de 
cammîssion,  il  reste  à 'voir  comment  ses  principes  s'ap- 
pliquent aux\  prescriptions  quelconques  auxquelles  un 
naandat  impératif  peut  être  soumis,  soit  qu'on  le  considère 
comme  ne  contenant  qu^ un  seul  ordre,  soit  qu'on  l'envi-^ 
sage  comme  en  renfermant  plusieurs  indépendants  les  unis 
des  outres  quant  k  leur  exécution,  ou  d'une  exécution 
ocmditionneUe,  selon  qu'un  événement  est  ou  n'est  pas 
déjà  arrivé,  ^u  que  tel  autre  événement  arrivera  ou  n'ar- 
rivera pas;  ou  bien  encore  d'une  exécution  alternative 
{alterutra) ,  qui  dispense  quelquefois,  et  quelquefois  ne 
permet  plus  d'exécuter  les  uns,  du  moment  que  les  àùiïpes 
ont  été  exécutés.  -        -•  ' 
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Lee  prescriptions  relatives  à  Texécution  de 
commandé,  peuvent  se  résumer  dans  les  poii 
vent  : 

!•  La  forme  du  contrat  de  commission,  et  1 
manières  d'en  contracter  les  engagements  ; 

2*  Les  divers  ordres  sans  connexité,  et  \ei 
dres  connexes  dont  le  commissionnaire  peut  é 
par  un  même  mandat  ; 

3**  Le  lieu  où  le  mandat  doit  être  exécuté  ; 

4*  Le  prix  fixé  pour  l'exécution; 

5"  Le  mode  de  remboursement  du  commis 

6*  Les  conditions  particulières  qui  sontordoi 
l'occurrence. 


CONTRAT  DE  COMMrSSION.  415 


SU- 


APPUCATION  AU  MANDAT  IMPÉRATIF  DES  PR'NCIPES  EXPOSÉS  ;  DE  LA  FORMi: 
DU  MANDAT  CONSIDÉRÉ  COMME  N'AYANT  Ol''rN  Ï^EUL  OBJET,  ET  DE  SON 
EIÉCUTION    CONFORME, 


SOMMAIRE 

261.  Dans  son  objet,  le  ûiandal  est  indivisible,  et  le  commet- 
tant n'est  pas  tenu  d'accepter  une  exécution  partielle- 
mont  conforme  ;  raison  do  ce  principe. 

*62.  L'exécution,  comme  le  mandat  lui-même,  peut  être  pure 
et  simple,  conditionnelle,  à  terme  ou  sans  terme. 

^63.  L'eiécQtion  est  pure  et  simple,  si  elle  est  sans  terme  et 
sans  condition;  accident  rare. 

*64.  Presque  toujours  le  terme  do  l'exécution  est  déterminé 
expressément  ou  tacitement;  exemple;  en  cos  cas,  le 
commissionnaire  est  tenu  d'exécuter  aussitôt  que  pos- 
sible; espèces. 
*fi5.  Sourent  aussi  Pexécution  est  conditionnelle,  c'est-à-dire 
rirtueUement  contremandée  d'avance  en  cas  que  tel  évé- 
nement soit  arrivé,  ou  différée  seulement  tant  qu'il  est 
incertain  que  tel  événement  arrivera  ou  n'arrivera  pas  ; 
ces  événements  s'appellent,  les  uns  conditions  révcca- 
toireSy  les  autres  conditions  dilatoires;  nécessité  de  ces 
qualifications. 
<66.  Caractère  commun  à  la  condition  dilatoire  et  à  la  condition 
que  le  Code  civil  appelle  suspensive;  en  quoi  la  condi- 
tion que  le  môme  Code  appelle  résolutoire  convient  avec 
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avec  la  condition  révocatoire  ;  mais  sous  un  autre  rap- 
port celle-ci  est  Tinverse  de  l'autre;  celte  différence 
éclaircie  par  des  exemples,  puis  expliquée  par  la  nature 
du  contrat  de  mandat. 

267.  En  quoi  la  condition  suspensive  convient  avec  la  condi- 

tion dilatoire  ;  exemple  ;  différences  entre  Tune  et  l'autre, 
et  quelles  sont  ces  différences  ;  on  ne  doit  pas  confondre 
les  conditions  du  mandat  avec  les  conditions  des  autres 
engagements  contractuels. 

268.  Des  conditions  considérées  dans  leur  accomplissement  et 

dans  leur  inaccomplissement;  en  matière  de  mandat, 
inutilité  de  la  distinction  des  auteurs  entre  la  condition 
positive  et  la  condition  négative, 

269.  La  condition  révocatoire  opère  à  Tinstant  môme  ;  son  effet 

quant  au  remboursement  des  dépenses  dont  le  mandat  a 
pu  être  Toccasion. 

270.  La  conç^ition  dilatoire  se  rapporte  quelquefois  à  un  temps. 

déterminé  par  l'ordre,  mais  qui  peut  devenir  déterminé  ; 
exemple. 

271.  Quelquefois  elle  se  rapporte  à  un  temps  où  l'ordre  doit 

être  exécuté,  sans  pouvoir  l'être  convenablement  en  deçà 
ni  au  delà  de  ce  temps  ;  exemple. 

272.  Souvent  on  fixe  un  temps  conditionnel  en  deçà  duquel 

l'ordre  peut  et  doit  être  exécuté  sans  pouvoir  Têtre  après  j 
exemple. 

273.  Enfin  l'exécution  peut  être  ordonnée  sous  la  condition  que 

tel  événement  n'arrivera  pas  dans  un  temps  que  l'ordre 
ne  détermine  point  ;  exemple. 

274.  Si  le  commettant  peut  faire  dépendre  de  certaines  condi- 

tions l'accomplissement  du  mandat,  le  commissionnaire 
peut  aussi  en  apposer  à  son  acceptation,  et  même  3 
subordonner  Texécution;  exemple;  ces  conditions  un_^ 
fois  agréées  font  partie  du  contrat. 

275.  Une  condition  dilatoire  peut  aussi  n'être  que  tacite,  etrfe 

sulter  virtuellement  de  la  volonté  vraisemblable  du  con^ 
mettant  ;  c'est  ce  qui  arrive  dans  les  cas  insolites;  exeiJt 
pies  divers. 

276.  La  condition  révocatoire  peut  être  aussi  sous-enlendxii 

en  deux  cas;  quels  sont  ces  cas;  mais  le  propre  <3e 
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cette  condition  est  d*être  tacite  et  d'opérer  de  plein  droit. 

277.  Le  teriXM  peut  aussi  èlre  préfîoi  de  deux  manières  :  sous 
condition,  ou  sans  condition;  en  quoi  conviennent  et  dif- 
fèrent ces  deux  indications  ;  mais,  la  condition  accomplie^ 
leur  effet  est  le  mdme  ;  exemple  d'un  mandat  à  terme 
préGxe;  autre  espèce  où  Texécution  tient  à  l'accomplis- 
sèment  d'une  première  condition,  subsidiairement  d'une 
seconde  qui  indique  un  termo>  et  subsidiairement  encore 
en  préfinit  un  autre. 

27 S.  En  général,  le  commettant  est  libre  de  supprimera  terme, 
comme  la  condition,  pour  rendre  Texécutlon  pure  et. 
simple  ;  réciproquement,  il  peut  rendre  F  exécution  con- 
ditionnelle et  à  terme^  de  pure  et  simple  qu'elle  était  ; 
néanmoins^  il  faut  que  le  commissionnaire  n'en  éprouve 
aucun  dommage  ;  exemple. 
219.  Lorsque  le  contrat  de  commission  commence  par  des  of- 
fres de  services,  les  offres  peuvent  exprimer  des  condi- 
,  tiens  et  un  terme,  tout  aussi  bien  que  l'ordre  donné 
spontanément  par  le  commettant  ;  exemple,  et  différence 
entre  l'espèce  de  cet  exemple  et  celle  du  précédent. 

261.  —  II  ne  s'agit,  quant  à  présent,  que  de  l'affaire 
î^3nie  qui  est  commise,  considérée  m  se^  c'est-à-dire  par 
abstraction  des  clauses  accessoires  du  contrat,  et  du  mode 
prescrit  ou  permis  pour  l'exécuter* 

Sous  ce  rapport,  le  mandat  est  indivisible.  Le  principe 

^5t  donc  que  le  commettant  n'est  pas  tenu  d'accepter  une 

exécution  partiellement  conforme.  Il  faut  qu'elle  le  soit 

entièrement,  sinon  tout  ce  qui  a  été  fait  peut  être  laissé 

Pour  compte  du  commissionnaire,  sans  qu'il  y  ait  à  dis- 

'înguer  entre  ce  qui  est  conforme  et  ce  qui  ne  l'est  pas  . 

^andans  fion  tenehir  ratum  habereid  quod contra  formam 

^'^andati  gestum  fait  à  mandatario  ;  neque  in  eâ  parte 

^^ntùm  qiiœ  esset  conforniis  mandata ^  licèt  excessiis  esset 

^'^olùm  in  minimâ  parte  (Casareg.,  Disc.  119,  n""  9,  10 

^tll). 

T.  II.  27 
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Ce  principe  est  tout  rationnel.  En  effet,  lorsque  le  con- 
sentement réciproque  a  donné  au  mandat  une  forme  fixe 
[certamformam),  selon  laquelle  exclusivement  la  chose 
à  faire  devra  ou  pourra  être  faite^  il  est  évident  qu'il  ne 
saurait  y  avoir  d'exécution  légitime  que  celle  qui  répond 
à  cette  forme  exactement  et  en  tous  points.  Sans  cela,  ce 
n'est  pas  la  chose  commise  que  le  commissionnaire  a  faite, 
c'est  quelque  autre  chose  :  Alind  quid  fecisse  videtur. 

262.  — A  ce  point  de  vue,  il  en  est  de  Texécution 
comme  du  mandat  lui-même  :  elle  peut  être  pure  et  sim- 
ple ou  conditionnelle  ;  elle  peut  aussi  être  à  terme  ou  sans 
terme  :  Mandatwn  et  in  diem  diffhrri  et  sub  cottdùtone 
contrahi potest  (L,  1,  §  3,  D.,  Mand.). 

263.  —  L'exécution  est  pure  et  simple  quand  aucun 
terme  ne  lui  est  préfini,  et  qu'elle  ne  dépend  d^aucune 
condition.  Qu'un  correspondant  me  mande  de  lui  acheter 
telle  marchandise,  en  telle  quantité  et  à  tel  prix,  je  pui^ 
exécuter  sur-le-champ,  comme  difl*érer,  sauf  ce  qui  sera 
dit  n»  264.  L'ordre  subsiste  aussi  longtemps  qu'il  n'est  pas       v^ 
contremandé  ou  virtuellement  révoqué,  parce  qu'il  est  de      ^  ^ 
principe  général  que  le  commettant  est  présumé  perse — 
vérer  dans  la  commission  qu'il  a  une  fois  donnée  :  Ma>^ — 
dans  sive  mercator prœsumitw  in  eâdem  voluntate  perses- 
verare^  et  sic  in  eodem  ordine  et  commissione  alteri  dat'  ^ 
(Casareg.,  Disc.  119,  n^*  32  et  33)- 

Mais  une  commission  donnée  de  cette  manière  n'es"*» 
dans  le  commerce ,  qu'un  accident  assez  rare.  Il  y  aur^atft 
trop  d'imprudence  à  se  mettre  ainsi  à  la  merci  d'un  cckt»- 
missionnaire. 

264.  —  Il  arrive  donc  presque  toujours  que  le  ter/ce 
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de  l'exécution  est  déterminé,  soit  expressément  dans  l'or- 
dre même,  soit  tacitement  par  le  rapport  de  son  objet 
avec  les  circonstances  dans  lesquelles  il. est  donné.  Or  le 
terme  virtuellement  indiqué  est  l'équivalent  d'une  indica* 
tion  expresse  :  sive  expressum ,  sive  tacitum ,  idem  ope- 
ratur. 

Par  exemple,  lorsque,  me  sachant  chargé  de  la  fourni- 
ture des  bois  de  chauffage  aux  corps  de  garde  du  Mor- 
bihan^ pour  l'année  1861,  vous  acceptez  mon  ordre  de 
m'en  acheter  300  stères,  il  est  évident  que  vous  devez  agir- 
avant  l'époque  à  laquelle  les  règlements  prescrivent  de 
distribuer  les  bois  aux  militaires.  Il  en  serait  de  même  si 
je  vous  mandais  de  m' expédier  2,000  quintaux  de  blé 
lorsque  l'exportation  en  sera  permise  ;  car  c'est  un  prin- 
cipe certain  qu'en  acceptant  un  mandat  dont  le  terme 
d'exécution  est  marqué  par  les  circonstances,  le  commis- 
sionnaire est  ou  réputé  les  connaître ,  ou  tenu  de  s'en  in- 
former. 

Non-seulement  le  commissionnaire  est  tenu,  dans  ces 
cas  et  autres  semblables,  d'exécuter  le  mandat  avant  l'ex- 
piration du  terme  tacitement  marqué  par  les  circonstan- 
ces; il  est  même  de  règle  générale  qu'il  en  doit  procurer 
Texécution  aussitôt  que  possible,  alors  qu'aucun  terme 
lî'est  indiqué  expressément  ou  implicitement  :  Mandatum 
statimacpotest  débet exsequiper  mandat arium;  ideà  mora 
staiim  committitur  ex  eo  quôd  quis  habuerit  facultatem 
agendi  et  non    egit  (Casareg.,  Disc.    119,  n°    15,  et 
Disc.  53,   n°  4).   L'art  801  du  Code  portugais  porte 
aussi  :    «  Le  commissionnaire  est  obligé  d'exécuter  la 
v«  commission  qui  lui  est  confiée,  aussitôt  qu'il  en  a  l'op- 
a  portunité.  S'il  la  diffère  à  un  temps  éloigné  et  illimité,  il 
«  répond  des  pertes  et  dommages  :  »  0  commis$ario  tem 
obrigaçao  de  exequir  a  commissâo  que  Ihe  è  commettida 
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apenas  tenha  opportunidade.  Se  a  deferir  para  tempo  re- 
moto  e  illimitadoy  responde por perdas  e  damnos. 

Par  exemple,  vers  la  fin  de  décembre,  je  vous  com- 
mets l'achat,  au  prix  du  cours,  mais  sans  fixation  de  terme, 
de  500  kilog.  de  rocou,  et  vous  ne  les  achetez  que  fin 
d'avril.  Si  j'établis  qu'il  a  dépendu  de  vous  de  les  obtenir 
à  meilleur  compte  dans  le  temps  intermédiaire,  je  ne  puis, 
il  est  vrai,  répudier  l'achat,  parce  que,  d'après  le  principe 
posé  n"  263,  mon  ordre  subsistait  encore  lorsque  vous 
avez  acheté  ;  mais  la  marchandise  m'est  due  au  prix  du 
cours  le  moins  élevé  ;  car,  ayant  tant  fait  que  de  ne  pas 
exécuter  sur-le-champ,  vous  deviez  observer  les  fluctua- 
tions de  la  hausse  et  de  la  baisse,  pour  en  profiter  à  mon 
bénéfice.  Il  y  a  donc  eu  retard  préjudiciable,  et  c'est  à 
vous  d'en  répondre  :  Morâ  mandatarii  attenta^  omne 
damnum  qiiod  mandanti  sequitur^  per  illum  emendari 
débet  (Casareg.,  Disc.  53,  n"  8). 

Si,  lors  de  la  réception  de  mon  mandat,  quelques  cir- 
constances inattendues  avaient  élevé  le  cours  d'une  ma- 
nière exorbitante,  c'était  le  cas  insolite  sans  concours 
avec  l'urgence.  Il  fallait  donc  me  renseigner^  parce  que 
l'exécution  de  l'ordre  doit  être  suspendue  quand  elle  ne 
peut  avoir  lieu  qu'au  préjudice  évident  de  celui  qui  l'a 
donné,  quandà  executio  esset  damnosa  mandanti  (Casa- 
reg., Disc.  125,  n*  22).  Le  cours  n'avait-il  éprouvé 
qu'une  élévation  qu'on  ne  pût  pas  dire  extraordinaire , 
vous  pouviez  acheter,  et  je  n'aurais  pas  droit  de  m'en 
plaindre,  quelle  que  fût  la  baisse  survenue  depuis,  parce 
que,  par  suite  du  principe  que  le  commissionnaire  doit 
agir  aussitôt  que  possible,  c'est  un  autre  principe,  à  part 
le  cas  de  dol,  que  sa  diligence  ne  peut  jamais  lui  nuire 
(Casareg.,  Disc.  13,  n»  25). 
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263.  —  Souvent  aussi  l'exécution  est  conditionnelle, 
c'est-à-dire  virtuellement  contremandée  d'avance  en  cas 
que  tel  événement  ignoré  du  commettant,  et  qu'il  sup- 
pose n'être  pas  arrivé,  le  soit  cependant  quand  l'ordre 
parvient  au  commissionnaire,  ou  seulement  différée  tant 
qu'il  reste  incertain  que  tel  événement  dont  dépend  la 
condition  arrivera  ou  n'arrivera  pas.  Ces  événements 
sont  donc  des  conditions  révocatoires^  ou  des  conditions 
dilatoires. 

Nous  les  appelons  ainsi  afm  de  les  distinguer  de  la 
condition  résolutoire  et  de  la  condition  suspensive  men- 
tionnées aux  art.  H  83  et  1184  du  Code  civil,  avec  les- 
quelles elles  conviennent,  et  dont  elles  diffèrent  sous  cer- 
tains rapports. 

266.  —  Un  caractère  commun  à  la  condition  dilatoire 
et  à  la  condition  suspensive,  c'est  l'éventualité  possible 
et,  en  même  temps,  incertaine  tie  l'événement  auquel  la 
condition  est  soumise.  Un  événement  présent,  ou  anté- 
rieureiïient  accompli,  ne  peut  être  conditionnel  que  dans 
l'acception  vulgaire  et  le  sens  le  plus  large  du  mot  condi- 
tioriy  V.  g.  :  Vous  vendrez  mes  savons  si  le  4*  d'artillerie 
n'est  point  parti  de  Rennes.  C'est  comme  si  j'avais  écrit, 
à  condition  qifil  y  soit  encore;  en  dernier  résultat, 
comme  si  j'eusse  dit  :  Tenez  mon  mandat  comme  non 
avenu^  je  l'abolis  dès  à  présent  si  le  régiment  est  parti. 
C'est  évidemment  le  cas  de  la  condition  révocatoire. 

Cependant  la  condition  résolutoire  convient  avec  notre 
condition  révocatoire  en  ce  que,  quand  cette  dernière 
s'accomplit,  elle  emporte  révocation  du  pouvoir,  comme 
la  condition  résolutoire  emporte  révocation  de  l'obligation. 

Mais,  sous  un  autre  aspect,  la  condition  résolutoire  est 
l'inverse  de  la  condition  révocatoire  ;  car  celle-ci  implique 
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prohibition  d'exécuter  l'ordre,  et  l'autre  n'empêche  point 
que  l'obligation  ne  s'exécute.  Deux  exemples  vontéclai- 
rcir  cette  différence. 

Lorsqu'en  vous  vendant  mon  magasin,  je  me  réserve 
de  résilier  la  vente  si  la  guerre  vient  à  éclater,  le  contrat 
est  exécutoire  hic  et  ?iunc  de  part  et  d'autre  ;  je  puis 
exiger  le  prix,  vous  le  magasin.  Seulement,  le  cas  prévu 
arrivé,  libre  à  moi  de  rentrer  dans  ma  propriété,  en  vous 
rendant  le  prix  et  les  intérêts  que  l'on  compense  ordinai- 
rement avec  les  fruits  perçus.  Tel  est  le  principal  effet  de 
la  condition  résolutoire,  et  il  en  serait  ainsi,  mutcUis  rmi" 
tandiSy  d'une  foule  d'autres  contrats  qu'on  peut  faire  sous 
une  condition  de  même  nature. 

Au  contraire,  lorsque  informé  de  l'arrivée  d'un  navire 
apportant  des  sucres  de  Manille,  et  voulant  spéculer  sur 
la  prime  de  réexportation,  je  vous  mande  de  m'en  ache- 
ter cinquante  milliers,  s'ils  n'ont  point  subi  un  prenaier 
degré  de  raffinage  ;  se  trouve-t-il  qu'on  les  a  soumis  à 
cette  préparation ,  l'ordi'e  est  anéanti,  et  son  exécution 
laisserait  l'achat  au  compte  du  commissionnaire.  Tels 
sont  l'espèce  et  l'effet  de  la  condition  révocatoire.  EUe  a 
précisément  la  même  force  qu'une  prohibition.  C'est 
comme  si  j'avais  dit  :  N'achetez  pas  des  sucres  qui  aient 
subi  un  premier  degré  de  raffinage. 

Cette  différence  s'explique  par  celle  des  deux  contrats. 
Dans  la  vente,  l'obligation  étant  principale  des  deux 
côtés,  ma  volonté  seule  ne  suffirait  pas  à  résilier  le  contrat, 
si  je  n'y  avais  apposé  une  condition  résolutoire;  mais  l'o- 
bligation du  commissionnaire  étant  seule  une  obligation 
principale,  le  concours  de  sa  volonté  n'est  nullement  re- 
quis pour  la  révocation  de  son  pouvoir.  La  condition  ré- 
solutoire répugne  donc  à  la  nature  du  contrat  de  mandat. 
11  ne  comporte  que  la  condition  révocatoire. 
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267.  —  De  son  côté,  la  condition  suspensive  convient 
avec  notre  condition  dilatoire,  en  ce  point  que  l'une  et 
Tautre  ont  un  effet  suspensif.  Je  vous  vends  ma  goélette 

la  Junouy  50,000  fr vous  m'achèterez  200  sacs  de 

café,  première  qualité si  mon  brick  le  Neptune  ar- 
rive avant  vous  à  la  Martinique.  Voilà  deux  contrats  avec 
une  même  condition ,  dont  TeiTet  est  également  de  sus- 
pendre les  obligations  qui  en  peuvent  naître. 

Le  contrat  de  vente  existe  en  ce  sens  que  nul  de  nous 
n'en  peut  discéder  sans  la  volonté  de  l'autre  ;  mais  mon 
obligation  de  vous  transférer  la  propriété  de  la  Junon  et 
votre  engagement  de  m'en  payer  le  prix  sont  in  statu 
pendenti.  Elles  ne  naîtront  que  si  le  Neptune  arrive  à  la 
Martinique ,  et  y  arrive  avant  que  vous  y  soyez  rendu. 

Le  contrat  de  mandat  existe  aussi.  Seulement  l'obliga- 
tion de  l'exécuter  reste  suspendue  jusqu'à  vérification  de 
révénement  dont  dépend  la  condition  ;  et  pourtant  avec 
<îette  différence  que  chacun  de  nous  peut  en  discéder. 
vous,  par  une  renonciation,  moi,  par  une  révocation. 

Une  autre  différence  encore ,  c'est  que ,  si  la  condition 
s'accomplit,  elle  aura,  quant  à  la  vente,  disent  les  au- 
teurs, un  effet  rétroactif  (1)  au  jour  de  la  convention. 
Vous  aurez  donc  été,  à  partir  de  ce  jour,  propriétaire  de 
la  chose  vendue.  Mais  l'objet  d'un  mandat  ne  pouvant  ja- 
mais être  qu'une  chose  à  faire ,  tout  effet  rétroactif  ré- 
pugne à  l'essence  de  ce  contrat.  Le  jour  où  la  condition 
s'accomplit  ne  peut  servir  qu'à  dater  la  naissance  de  l'o- 
bligation :  Mandatum  concipi  non  potest  quin  in  futu- 
rum  tempus  conferatur,  sive  dandi  mandatum  sity  sive 
faciendi  (Faber,  Ration,^  t.  5,  p.  39,  col.  2). 

Une  troisième^  différence  entre  la  condition  suspensive 

j(l)  Voyeï  mffà^  paragraphe  5,  in  wofts. 
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et  la  condition  dilatoire  nous  commande  l'emploi  exclusif 
de  cette  dernière  expression.  La  condition  suspensive  peut 
dépendre  d'un  événement  déjà  réalisé,  pourvu  qu'il  soit 
ignoré  de  toutes  les  parties.  Alors  la  loi ,  faisant  taire  la 
logique,  eu  égard  à  la  bonne  foi  des  contractants  et  à  la  na- 
ture aléatoire  de  leur  contrat,  répute  fictivement  le  fait  non 
accompli  au  temps  de  la  convention  (art.  1181  C.  ciVi). 
Si^  quand  nous  avons  traité,  croyant  le  Neptune  en  voyage, 
il  eût  déjà  été  en  rade  de  Fort-de-France,  la  vente  n'en  se- 
rait pas  moins  parfaite.  Pourquoi?  parce  qu  aucun  de  nous 
n'était  plus  obligé  que  l'autre  de  connaître  cet  événe- 
ment. Le  contrat  d'assurance  offre  aussi  des  espèces  ana- 
logues. 

Il  n'en  peut  être  ainsi  de  l'obligation  d'exécuter  un 
mandat.  La  raison  en  est  évidente.  C'est  qu'il  est  de  l'es- 
sence de  la  condition  dilatoire,  comme  de  toute  condition 
suspensive,  non-seulement  que  l'événement  dont  on  l'a 
fait  dépendre  soit  un  événement  futur,  mais  en  outre  qu'il 
soit  incertain.  Or,  un  événement  arrivé  manque  nécessai- 
rement de  ce  double  caractère  par  rapport  au  commis- 
sionnaire. En  effet ,  avant  d'entreprendre  l'exécution  du 
mandat,  ou  il  sait  que  l'événement  s'est  réalisé^  ou  il  est 
réputé  le  savoir,  tenu  qu'il  est  de  s'en  assurer  ;  dès  lors, 
relativement  à  lui ,  nulle  fiction  raisonnable  qui  puisse 
faire  rentrer  l'événement  dans  l'ordre  des  choses  contin- 
gentes ou  incertaines.  Si  donc  le  fait  que  le  commettant 
ignore,  et  dont  il  a  fait  dépendre  l'exécution  du  mandat, 
se  trouve  accompli  quand  l'ordre  parvient  au  commis- 
sionnaire ,  ou  vient  à  s'accomplir  depuis,  point  de  condi- 
tion possible.  L'exécution  est  pure  et  simple. 

Par  conséquent,  lorsque  je  vous  mande  à  Brest  de  me 
remettre  le  solde  de  mon  compte-courant  en  traites  que 
vous  prendrez  sur  Nantes,  si  le  cours  entre  les  deux  places 
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est  au  pair,  il  est  sensible  que,  malgré  son  apparence 
conditionnelle,  cet  ordre  ne  contient  en  réalité  aucune 
condition,  quand,  au  moment  où  vous  le  recevez,  le  cours 
est  au  pair  ou  au-dessous.  Ce  que  j'ignorais^  vous  le  sa- 
viez ou  avez  dû  le  savoir.  D'un  autre  côté ,  mon  intention 
de  profiter  d'un  change  favorable  ne  pouvant  être  dou- 
teuse, et  tout  mandat  devant  s' exécuter  secundthn  mentem 
mandantis ,  c'est ,  dans  l'espèce ,  comme  si  je  vous  avais 
écrit  de  me  remettre  sur-le-champ. 

On  voit  par  ce  qui  précède  que  le  contrat  de  mandat 
peut,  en  effet,  se  former  sous  condition,  ainsi  que  le  dit 
ia  loi  romaine  :  Mandatiim  suh  conditionecontrahipotesi. 
Mais  on  voit,  en  même  temps ,  que  les  conditions  du 
mandat  diffèrent  essentiellement  des  conditions  auxquelles 
peut  être  subordonnée  l'exécution  des  autres  engagements 
contractuels ,  et  il  était  nécessaire  d'en  marquer  la  dif- 
férence, pour  prévenir  toute  confusion  dans  les  principes 
et  leur  application. 

268. — Après  nous  être  fixés  sur  le  caractère  des 
conditions  qui  peuvent  être  apposées  à  un  ordre,  il  reste 
à  les  considérer  dans  leur  accomplissement  et  leur  inac- 
complissement. 

La  distinction  que  font  les  auteurs,  entre  la  condition 
positive  et  la  condition  négative^  est  inutile  dans  notre 
spécialité;  car,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  l'ordre  subor- 
donné à  une  condition  dilatoire  doit  rester  sans  exécu- 
tion, s'il  doit  être  exécuté  en  tel  temps,  et  s'il  ne  doit  pas 
l'être  avant  ou  après  telle  autre  époque,  il  est  très-indiffé- 
rent que  le  commettant  fasse  dépendre  la  condition  d'un 
événement  qu'il  suppose  devoir  arriver,  ou  d'un  événement 
qu'il  prévoit  pouvoir  n'arriver  pas;  et,  s'il  s'agit  d'une 
condition  révocatoire,  il  n'importe  davantage  que  la  ré- 
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vocation  dépende  d'un  événement  déjà  arrivé,  quand  le 
commettant  suppose  qu'il  ne  l'est  pas;  ou  d'un  événe- 
ment qu'il  suppose  devoir  ou  ne  pouvoir  se  réaliser,  quand 
il  y  a  dès  à  présent  certitude  qu'il  ne  se  réalisera  point. 
Dans  ces  différents  cas  indistinctement,  l'effet  propre  à 
chacune  des  conditions  est  toujours  le  même.  Ces  abs- 
tractions s'éclairciront  tout  à  l'heure ,  chacune  par  un 
exemple. 

269.  —  On  à  vu  par  les  explications  données  touchant 
la  condition  révocatoire,  qu'elle  opère  à  l'instant  même 
où  l'ordre  parvient  à  sa  destination.  En  aucun  temps 
cet  ordre  n'a  dû  être  exécuté.  Tout  son  effet  se  borntt  au 
remboursement  des  dépenses  dont  il  aurait -pu  devenir 
l'occasion,  comme  si,  par  exemple,  le  commissionnaire 
avait  fait  quelque  voyage  pour  s'assurer  que  l'événement 
s'était  accompli. 

270.  — Quant  à  la  condition  dilatoire,  elle  se  rapporte 
quelquefois  à  un  temps  indéterminé  par  l'ordre,  mais 
qui  sera  déterminé  par  l'époque  de  l'arrivée  de  l'événe- 
ment, si  l'événement  se  réalise. 

«  Mon  transport  le  Chéri  est  en  destination  pour  votre 
«  port.  Dès  qu'il  arrivera,  veuillez  pourvoir  aux  répara- 
«  tions.  »  Dans  cet  ordre  le  commettant  suppose  que 
son  navire  arrivera,  mais  il  n'en  peut  être  certain  ;  c'est 
donc  comme  s'il  eût  écrit  :  Si  mon  transport  le  Chéri  ar- 
rive, faites-le  aussitôt  réparer.  L'ordre  est  conditionnel, 
et  le  commissionnaire  ne  peut  faire  réparer  le  navire 
nulle  part  ailleurs  qu'au  port  indiqué;  mais  aucun  temps 
n'est  déterminé  ;  il  ne  le  sera  que  par  l'accomplissement 
même  de  la  condition,  c'est-à-dire  l'arrivée  du  Iransport, 
qm  devra  être  réparé  à  quelque  époque  qu'il  arrive. 
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271.  —D'autres  fois  la  condition  se  rapporte  à  un 
temps  où  l'ordre  doit  être  exécuté,  sans  pouvoir  l'être 
convenablement  en  deçà  ni  au  delà  de  ce  temps. 

«  Je  suis  inquiet  de  mon  navire  le  Neptune^  dont  je 
t  vous  ai  annoncé  la  consignation.  Il  devrait  être  entré  dans 
t  votre  port*  Si,  dans  les  trois  jourj  à  dater  de  la  recop- 
ia tion  de  la  présente,  vous  n'en  avez  pas  eu  de  nouvelles, 
«  faites-le  assurer,  perdu  ou  non  perdu.  » 

Ces  trois  jours  sont  wn  temps  pendant  lequel  le  navire 
ne  peut  être  assuré  ;  mais  il  doit  Têtre  dès  le  quatrième. 
S'il  Test  plus  tôt,  et  que,  dans  les  trois  jours,  le  navire 
arrive,  l'assurance  peut  être  laissée  au  compte  du  com- 
missionnaire, L' est-il  plus  tard,  par  exemple,  dans  un 
temps  où  le  commettant  en  connaissait  la  perte,  ce  qui 
rend  nulle  l'assurance ,  la  valeur  en  est  due  par  le  com- 
missionnaire, le  retard  supposé  provenir  de  sa  faute. 

272,  —  Souvent  aussi  le  commettant  fixe  un  temps 
conditionnel  en  deçà  duquel  l'ordre  peut  et  doit  être 
exécuté  sans  pouvoir  l'être  après  :  «  Si  le  trois-mâts  la 
t  Belle-Poule  arrive  en  votre  port  dans  la  quinzaine  de 
<c  la  réception  de  cette  lettre,  je  vous  prie  de  l'affréter 

•  «  pour  mon  compte.  •  Pendant  toute  la  quinzaine,  l'affrè- 
tement peut  se  faire;  mais  si  le  navire  n'arrive  que  le 
seizième  jour,  le  pouvoir  expire,  et  avec  lui  l'obligation 
d'exécuter. 

La  raison  pour  laquelle  le  navire  ne  peut  être  affrété  le 
seizième  jour,  ni  postérieurement,  tandis  qu'il  peut  l'être 
chacun  des  quinze  jours  qui  ont  précédé,  c'est  que  le  mot 
dansy  par  son  rapport  avec  les  autres  expressions  de  ma 
lettre^  signifie  un  temps  continu  à  chaque  point  duquel 
le  mandat  peut  être  convenablement  exécuté  :  intra  quin- 
decim  dies. 
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Mais  cette  préposition  dans  peut  aussi,  par  sa  relation 
avec  les  autres  termes  d'un  ordre,  indiquer  un  temps 
avant  lequel  le  mandat  ne  doit  pas  être  exécuté  :  «  Si^ 
«  dans  huit  jours  à  dater  de  celui-ci,  votre  tribunal  de 
«  commerce  n'a  pas  déclaré  Jacques  en  faillite,  vendez 
«tout  de  suite  les  sucres  que  vous  avez  à  moi.  »  Il 
est  clair  que,  pour  exécuter  cet  ordre,  il  faut  attendre 
l'échéance  de  la  huitaine.  Mais,  les  huit  jours  passés^ 
l'exécution  doit  avoir  lieu,  que  Jacques  ait  été  ou  non  de- 
puis déclaré  en  faillite. 

273.  —  Quelquefois  enfin  l'exécution  est  ordonnée 
sous  la  condition  que  tel  événement  n'arrivera  pas  dans 
un  temps  que  l'ordre  ne  détermine  point.  Alors  la  condi- 
tion ne  s'accomplit  que  quand  il  est  devenu  certain  que 
l'événement  conditionnel  ne  peut  plus  se  réaliser. 

«Je  conjecture  que,  cette  année^  il  ne  se  fera  pas 
«  beaucoup  d'expéditions  pour  Terre-Neuve.  Si  vos  ar- 
«  mateurs  de  Saint-Malo  n'y  envoient  pas  plus  de  sept  ou 
«  huit  navires,  veuillez  me  retenir  un  capitaine  et  de  dix 
•c  à  douze  matelots.  »  ' 

Dans  cette  espèce,  l'événement  reste  incertain,  et,  par 
suite^  l'exécution  défendue,  tant  que  la  saison  des  départs 
n'est  pas  entièrement  passée  ;  mais,  si  alors  huit  navires 
ne  sont  point  partis,  plus  de  délai  ;  la  commission  ne 
saurait  trop  promptement  être  exécutée.  Toutefois, 
comme  aucun  temps  subséquent  n'est  fixé  ni  prohibé,  le 
commissionnaire  peut  agir  à  toute  époque,  sauf  la  res- 
ponsabilité de  droit  en  cas'de  négligence  préjudiciable. 
(V.  n°264.) 

274.  —  Au  reste,  le  commettant  n'est  pas  le  seul  qui 
puisse  faire  dépendre  de  certaines  conditions  l'accomplis- 


COiNTRAT  DE  COMMISSION.  420 

sèment  du  mandat.  Le  commissionnaire  peut  aussi  en 
apposer  à  son  acceptation,  et  même  y  subordonner  l'exé- 
cution, «  J'accepte  volontiers  la  consignation  de  vos  cam- 
«  phres  de  l'île  Bourbon ,  si  mon  navire  F  Hercule  ne 
«  m'arrive  pas  du  Japon  avant  le  1"  mai  prochain  ;  mais 
a  je  ne  puis  me  charger  de  les  vendre  tractativement  que 
«  si,  dès  avant  la  même  époque,  il  n'en  a  pas  été  mis  en 
«  vente  sur  notre  marché  par  d'autres  négociants.  «  Ces 
conditions  une  fois  agréées  par  le  commettant,  elles  font 
partie  du  contrat  tout  aussi  bien  que  s'il  les  y  eût  ap- 
posées lui-même. 

275.  — Les  diverses  hypothèses  que  Ton  vient  de  par- 
courir embrassent  toutes  les  combinaisons  du  temps  avec 
une  condition  dilatoire  que  le  contrat  exprime.  Mais  une 
condition  de  cette  nature  peut  aussi  être  tacite,  et  résulter 
virtuellement  de  la  volonté  vraisemblable  et  présumée  du 
commettant.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans  certains  cas  insolites. 

Par  exemple,  sur  le  point  de  faire  conduire  mes  douze 
chevaux  de  trait  chez  Samuel  qui  m'a  verbalement  pro- 
mis de  les  acheter  à  l'essai,  vous  apprenez  qu'un  autre 
marchand  s'est  trouvé  dupe  de  la  même  confiance.  Cette 
particularité,  que  j'ignore,  doit  vous  faire  présumer  que, 
si  je  la  connaissais ,  tout  au  moins  suspendrais-je  mon 
ordre  jusqu'à  vérification  du  fait ,  n'étant  pas  vraisem- 
blable que  je  veuille  ris(pier  de  perdre  mes  chevaux  ou 
d'avoir  des  procès.  Vous  devez  donc  différer,  quelque 
pressantes  que  fussent  mes  instructions,  et  m'informer, 
sans  délai ,  de  ce  que  vous  avez  appris,  parce  que  je  suis 
censé  ne  vous  avoir  donné  l'ordre  de  faire  conduire  mes 
chevaux  chez  Samuel ,  qu'à  condition  que  vous  ne  con- 
nussiez aucun  risque  à  les  lui  confier. 

Par  exemple  encore,  croyant ,  sur  la  foi  du  Moniteur^ 
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.  que  la  reine  des  Français  et  la  reine  des  Belges  doivent  se 
rendre  à  Nantes,  où  elles  séjourneront  une  semaine,  pour 
aller  ensuite  assister  à  l'inauguration  du  magnifique  pont 
de  la  Roche-Bernard ,  je  vous  ai  commandé  l'achat,  sur 
la  première  de  ces  places,  de  tout  ce  que  vous  trouveriez 
d'étoffes  de  soie  propres  à  faire  des  robes  et  des  man- 
teaux de  cour;  si  vous  avez  eu  à  la  préfecture  connaissance 
d'une  dépêche  télégraphique  annonçant  que  le  voyage  des 
deux  reines  est  différé ,  vous  devez  aussi  différer  l'exécu- 
tion de  mon  ordre.  C'est  encore  le  cas  de  la  condition  ta- 
citement dilatoire  ;  car  il  est  de  toute  vraisemblance  que, 
si  je  connaissais  ce  que  vous  savez,  je  prendrais  au  moins 
quelque  temps  pour  délibérer  avec  moi-même  sur  le  point 
de  savoir  si  je  dois  courir  les  risques  d'une  spéculation 
fondée  sur  des  conjectures  qui  perdent  beaucoup  de  leur 
vraisemblance. 

En  un  mot,  la  condition  dilatoire  est  toujours  sous- 
entendue  pour  le  cas  où,  eu  égard  à  quelque  fait  qu'il 
connaît,  et  qu'il  a  un  juste  sujet  de  croire  inconnu  du 
commettant,  le  commissionnaire  doit  raisonnablement 
penser  que  celui  qui  lui  a  donné  l'ordre  le  révoquerait  ou 
commanderait  d'en  différer  l'exécution,  s'il  savait  avoir 
spéculé  sur  une  fausse  supposition  :  Supposùum  ubi  est 
falsum  vel  erroneum^  quilibet  actus  vel  cUspositio  cessai 
(Casarêg.,  Disc.  119^  n**  44). 

276.  — Quant  à  la  condition  révocatoire,  il  est  deux 
cas  où  elle  est  aussi  toujours  sous-entendue  :  d'abord, 
ainsi  qu'on  l'a  dit  n°  267,  celui  où  l'événement  est  déjà 
arrivé  quand  le  commettant  croit  ou  suppose  par  erreur 
qu'il  ne  l'est  pas;  en  second  lieu,  le  cas  où,  lorsque  le 
mandat  devrait  s'exécuter,  son  exécution  serait  contraire 
soit  à  la  bonne  foi ,  soit  aux  lois  et  règlements  qui  con- 
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cément  Tordre  public,  comme  si,  par  exemple,  vous  con- 
naissez le  sinistre  d'un  navire,  ou  l'incendie  d'un  magasin 
rempli  de  marchandises,  dont  l'assurance  vous  était 
commise;  ou  bien  encore  si  le  gouvernement  venait  de 
prohiber  une  denrée  étrangère  dont  je  vous  avais  com- 
mandé l'achat  avant  la  prohibition. 

Au  reste,  le  propre  de  la  condition  révocatoire  est  de 
n'avoir  jamais  besoin  qu'on  l'exprime.  Naturellement  elle 
est  tacite^  et  opère  de  plein  droit  ;  car,  v.  g. ,  quand  je 
vous  ai  mandé  de  m' acheter  dix  tonneaux  de  tel  vin,  si 
le  Neptune  n'est  point  entré  au  port  de  Saint-Malo,  que 
sert  devons  en  défendre  l'achat  pour  le  cas  contraire?  Or, 
n'y  ayant  aucune  différence,  quant  à  leur  efficacité,  entre 
la  condition  expresse  et  la  condition  tacite ,  du  moment 
que  celle-ci  s'accomplit,  le  pouvoir  est  enlevé,  et,  rigou- 
reusement parlant,  on  pourrait  dire  qu'il  n'a  jamais  existé  : 
Mandatum  sub  conditione  datum^  sub  condilione  con- 
traria censetur  ademptum  (Casareg.,  Disc.  30,  n°  9). 

277.  — Pour  ce  qui  est  du  terme  de  l'exécution,  le 
commettant  peut  aussi  le  préfinir  de  deux  manières  : 
sous  condition,  et  sans  condition. 

Ces  deux  indications  ont  cela  de  commun ,  qu'en  vertu 
de  l'une  l'exécution  sera  retardée  tant  que  le  terme  ne 
sera  pas  arrivé,  et  suspendue  en  vertu  de  l'autre  aussi 
longtemps  que  l'événement  conditionnel,  venant  à  s'ac- 
complir, n'en  aura  pas  déterminé  l'époque.  Toute  la  dif- 
férence est  donc  celle  qui  existe  entre  le  retardement  et  la 
suspension,  c'est-à-dire  entre  la  certitude  dans  le  premier 
cas^  et  l'incertitude,  dans  le  second,  de  la  future  exécu- 
tion de  l'ordre.  Mais,  la  condition  accomplie,  l'effet  des 
deux  indications  est  absolument  le  même.  Un  double 
exemple  va  tout  éclaircir. 
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J'écris,  le  1"  du  mois  :  «  Je  présumé  que  votre  foire, 
«  qui  commence  le  1 5  et  finit  le  30  du  courant,  sera 
«  pourvue  d'une  grande  provision  de  toiles  de  Quintin.  Je 
«  vous  prie  d'en  acheter  pour  mon  coiiîpte,  le  25,  telle 
«  quantité  de  pièces ,  de  telle  dimension  et  de  telle 
«  qualité,  » 

Dans  ce  mandat  à  terme  préfixe,  il  n'y  a  qu'un  jour 
utile  :  c'est  le  25.  Ce  jour-là,  il  est  d'obligation  d'acheter. 
On  est' en  faute  si  on  ne  le  fait  pas  ;  on  y  est  encore,  si  l'on 
achète  plus  tôt  ou  plus  tard,  et,  dans  ce  double  cas,  le 
préjudice,  s'il  en  existe,  doitéti*e  réparé  par  le  commis- 
sionnaire. Mais,  dans  Tordre  naturel  des  choses,  l'exécu- 
tion n'a  rien  d'incertain;  il  suffit  d'attendre. 

«  La  vente  des  citrons  apportés  de  Lisbonne  par  le 
«  Nestor^  capitaine  David,  commencera  en  votre  ville  le 
«  1"  février  prochain.  Elle  doit,  d'après  l'annonce,  se 
«  continuer  cinq  ou  six  jours  consécutifs,  et  avoir  lieu  aux 
«  enchères,  par  lots  de  vingt-cinq  caisses.  Veuillez  en 
«  acheter  deux  pour  mon  compte,  et  cela  à  tout  prix,  dès 
«  que  celui  d'un  lot  se  sera  déclaré  en  baisse.  A  défaut  de 
«  baisse,  remettez  au  lendemain,  et,  si  là  vente  s'ouvre  en 
«  hausse  du  prix  du  dernier  lot  adjugé  la  veille,  achetez, 
«  coûte  que  coûte,  tout  le  reste  de  la  cargaison.  » 

Voilà  un  ordre  qui  appelle  toute  l'attention  du  commis- 
sionnaire. 

D'abord,  à  la  différence  de  celui  qui  précède,  l'exécu- 
tion en  est  incertaine  ;  car  elle  tient  à  l'accomplissement 
d'une  première  condition,  et  subsidiairement  d'une  se- 
conde, qui  indiquent  un  terme,  et  subsidiairement  aussi 
en  préfinissent  un  autre.  Le  commettant  suppose  qu'a- 
vant la  fin  du  deuxième  jour,  les  prix  se  déclareront  pro- 
bablement en  baisse  ;  mais  il  prévoit  en  même  temps  la 
possibilité  du  contraire.  L'achat  ne  doit  donc  être  fait  le 
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deuxième  jour  que  si  les  prix  fléchissent.  Ce  cas  arrivant, 
non-seulement  il  faut  acheter  ce  jour-là,  mais  il  faut  en- 
core acheter  aussitôt  que  l'adjudication  d'un  lot  aura  con- 
staté une  baisse.  Avant  ou  après,  l'ordre  est  mal  exécuté,  et, 
si  préjudice  en  résulte,  au  commissionnaire  d'en  répondre. 
Les  prix  ont-ils  haussé,  ou  seulement  se  sont-ils  sou- 
tenus, le  terme  est  ajourné  au  lendemain,  et  l'exécution 
reste  encore  incertaine,  puisqu'il  faut  que  la  vente  com- 
mence par  un  prix  plus  élevé  que  celui  dç  la  fm  de  la  der- 
nière vacation,  ce  qu'on  ne  peut  savoir  qu'après  l'adjudi- 
cation du  premier  lot  qui  sera  vendu  le  troisième  jour. 
Mais,  dès  que  cette  adjudication  aura  constaté  la  hausse 
qui  est  l'événement  dont  dépend  la  condition,  l'heure 
du  terme  a  sonné,  et  tout  ce  qu'il  reste  à  vendre  doit  dé- 
sormais être  acheté,  à  quelque  prix  que  ce  soit. 

L'obligation  est  de  rigueur,  et  l'inexécution  entraîne 
responsabilité  ;  car,  si  le  terme  n'est  pas  de  l'essence  de 
la  conmiission,  il  lui  est,  en  général,  consubstantiel,  et 
particulièrement  dans  l'espèce,  où  il  est  facile  de  voir  que 
le  commettant  attache  de  l'importance  au  moment  précis 
où  doit  commencer  l'exécution  de  son  ordre  :  General- 
mente  il  tempo  che  viene  prescritto  per  tezecuzione  ciel 
mandata^  o  sia  commissione^  si  deve precisamente  osser- 
vare^  ess^ndo  questo  parte  sostanziale  et  formiale  del 
mandante  (Casareg. ,  Disc.  119).  Si  donc  après  la  hausse 
devenue  certaine  par  l'adjudication  du  premier  lot  vendu 
le  troisième  jour,  il  en  a  été  adjugé  à  des  tiers,  ne  fût-ce 
qu'un  seul  autre,  le  commettant  a  l'option  ou  d'exiger 
l'indemnité,  en  cas  de  préjudice,  ou  même,  comme  on 
Ta  vu  n"'  233,  267,  de  laisser  tout  l'achat  pour  compte  du 
commissionnaire  :  Mandatum  est  indivisibile. 

278.  —  En  général,  le  commettant  est  libre  de  sup- 
T.  II.  28 
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primer  le  terme  comme  la  condition,  pom'  rendre  l'exécu- 
tion pure  et  simple,  et  réciproquement  de  rendre  Texécu- 
Uon  conditionnelle  et  à  terme,  de  pure  et  simple  qu'elle 
était  auparavant;  car,  pouvant  toujours   révoquer  le 
mandat,  à  plus  forte  raison  peut-il  le  modifier. 
•    Néanmoins,  lorsque  les  choses  ne  sont  plus  entières, 
s'il  use  de  cette  faculté,  il  faut  que  le  commissionnaire 
n^en  souffre  aucun  dommage.  Par  exemple,  lorsqu'en  ac- 
ceptant la  consignation  de  vos  morues  avec  pouvoir  dé  les 
vendre  dans  les  dix  derniers  jours  de  janvier,  je  vous  ai 
fait  une  avance  de  10,000  francs,  vous  ne  pouvez  m'or- 
donner  de  différer  toute  vente  jusqu'à  la  mi-carême,  sans 
me  donoer  le  droit  d'exiger  sur-le-champ  et  avec  intérêt 
ce  que  je  vous  ai  avancé.  En  vain  diriez-vous  que,  nanti 
de  la  marchandise,  je  ne  suis  en  risque  d'aucune  perte.  Il 
suffit  que  je  n'aie  consenti  à  ne  recouvrer  mes  avances  par 
le  produit  de  la  vente,  que  jusqu'au  21  janvier  inclusive- 
ment, pour  que  la  convention  sur  le  terme  soit  intéressée 
de  part  et  d'autre.  11  ne  peut  donc  être  déplacé  sans  le 
concours  de  ma  volonté,  qu'à  charge  par  le  commettant 
de  remettre  le  tout  en  son  premier  état^  et  j'ai  le  droit  de 
vendre  dès  le  22,  si  je  ne  suis  auparavant  réintégré  dans 
mes  avances.  Il  en  serait  de  même  si  j'avais  cautionné  en 
douane,  ou  contracté  pour  vous,  en  exécution  ou  pour 
l'exécution  du  mandat,  quelque  autre  obligation  dont  la 
décharge  me  serait  due  avant  le  22  janvier  ;  en  un  mot, 
chaque  fois  que  le  commissionnaire  a,  bu  est  réputé 
avoir,  un  intérêt  appréciable  à  exécuter  au  terme  primiti- 
vement convenu. 

279.  —  Enfin  quelquefois,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  t  l**, 
n°  84,  t.  2%  n°  156),  le  contrat  de  commission  commence 
par  des  offres  de  services,  et  s'achève  par  leur  accep- 


COtNTRAT  DE  COMMISSION.  435 

tation.  Or  ces  offres  peuvent  exprimer  des  conditions,  et 
indiquer  un  terme,  tout  aussi  bien  que  Tordre  lui-même, 
que  le  commettant  aurait  donné  spontanément. 

Pierre  écrit  à  Jacques  :  •  Informé  que  votre  navire 
«  rÉpervier^  en  retour  de  Saint-Domingue,  doit  arriver 
<c  en  ce  port,  vers  la  fin  de  mars  prochain,  avec  un  charge- 
«  ment  de  sucre,  je  vous  prie  de  m'en  confier  la  consigna- 
«  tion,  sur  laquelle  je  vous  ferai  une  avance  de  40,000  fr., 

•  le  tout  à  condition  que  mon  navire  le  Vigilant^  parti  de 
«  la  Martinique  avec  une  cargaison  de  cafés,  soit  arrivé 
«  ici  avant  le  vôtre,  et  que,  quelque  chose  que  les  jour- 
«  naux  puissent  dire  à  l'occasion  de  la  loi  proposée  sur 

•  les  sucres,  je  sois  libre  de  vendre  ceux  de  TÉpervie)\  le 
«  quinzième  jour  après  son  entrée.  » 

Ces  offres  acceptées,  et  le  Vigilant  arrivé  avant  que 
rÉpervier  ne  le  soit,  la  condition  est  accomplie,  le  con- 
trat formé,  l'avance  exigible,  et  la  vente  ne  peut,  sans  le 
consentement  de  Jacques,  commencer  avant  le  terme  fixé. 
Si  ce  terme  ne  convient  plus  à  Pierre,  et  qu'il  désire 
vendre  sur-le-champ,  il  a  seulement  la  liberté  de  renoncer 
impunément  au  mandat,  pourvu  qu'il  le  fasse  rehis  inte- 
gris,  mais  non  le  droit,  comme  on  l'a  dit  dans  l'exemple 
qui  précède ,  d'exiger  dès  à  présent  le  remboursement  de 
ce  qu'il  a  avancé,  et  voici  la  raison  de  la  différence  :  c'est 
que  l'acceptation  d'une  offre  par  le  commettant  est  l'équi- 
valent positif  d'un  ordre  qu'il  aurait  Aoxméproprio  motu. 
Or,  si  Jacques  eût  le  premier  proposé  la  consignation  à 
condition  de  lui  fair^  une  avance  de  40,000  francs,  et  de 
vendre  à  telle  époque,  il  serait  évidemment  réputé  avoir 
stipulé  en  sa  faveur  la  condition  et  le  terme.  Par  consé- 
quent Pierre  ne  peut  rapprocher  ce  terme  sans  le  consen- 
tement de  Jacques.  Dans  le  premier  de  nos  deux  exem- 
ples, c'est  le  commettant  qui  veut  retarder  le  recouvre- 
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ment  des  avances;  dans  le  second,  le  commissionnaire 
qui  veut  l'anticiper  ;  deux  prétentions  dont  aucune  ne  peut 
être  accueillie  par  le  juge,  sans  violer  une  stipulation  col- 
latérale du  mandat  lui-même  :  Conventio  dat  legem  con- 
tractiiù 
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§111 


DES    DIVERS   ORDRES   SANS    COXXEXITÉ,    ET    DES    DIVERS    ORDRES  CONNEXES 
DONT  LE  COMMISSIONNAIRE  PEUT   ÊTRE  CHARGÉ  PAR  UN  MÊME   MANDAT. 


SOMMAIRE.  > 

280.  On  n'a  considéré  jusqu'à  présent  que  Texécution  d'un 

ordre  sîfnple;  mais  la  commission  est  fort  souvent  com- 
plexe ;  sous  ce  point  de  vue,  elle  se  diversifie  principa- 
lement de  trois  manières  :  elle  peut  contenir  des  ordres 
qui,  dans  rexécution,  ne  dépendent  pas  les  uns  des  au- 
tres, ou  dont  rexécution,  quant  aux  uns,  est  dépendante 
et  consécutive  de  Texécution  des  autres,  ou  enfin  dont 
les  uns  ne  doivent  être  exécutés  qu'à  défaut  de  l'exécu- 
tion des  autres. 

281.  Exemple  de  deux  ordres  distincts  dont  le  premier  peut  être 

exécuté  sans  que  le  second  le  soit,  et  vice  versa, 

282.  Exemple  de  deux  ordres  dont  le  second  dépend  tellement 

du  premier  que,  si  celui-ci  n'est  pas  exécuté,  l'autre  ne 
le  sera  nécessairement  pas  ;  quand  l'un  est  bien  exécuté 
malgré  l'inexécution  de  l'autre,  et  quand  l'opération  peut 
être  laissée  pour  compte. 

283.  Lorsque  les  divers  ordres  d'un  même  mandat  n'ont  pour 

objet  qu'une  même  opération,  il  existe  ordinairement 
entre  eux  une  telle  connexité  que  l'inexécution  en  un 
seul  point  autorise  à  répudier  le  tout,  et  oblige  le  com- 
missionnaire à  réparer  le  préjudice;  exemples  divers. 

284.  Quand  plusieurs  choses  indivisiblement  liées  entre  elles 
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sont  commandées  par  un  même  mandat,  il  peut  se  faire 
que  le  commettant  limite  le  prix  des  unes  sans  limiter  le 
prix  des  autres,  ou  quïl  limite  le  prix  de  toutes, 

285.  Espèce  où  le  prix  est  limité  pour  l'un  des  objets  du  man- 

dat, et  ne  l'est  pas  relativement  à  l'autre. 

286.  Espèce  où  le  mandat  limite  le  prix  de  quelques-unes  des 

choses  indivisibles  qu'il  commande,  et  s'en  rapporte 
tacitement  pour  le  prix  des  autres  au  cours  de  la  place. 

287.  Espèce,  toujours  dans  Thypothèse  d'ordres  connexes,  où 

une  limite  est  fixée  pour  chaque  opération;  décision  des 
Tribunaux  d'équité  d'Angleterre;  arrêt  de  la  Cour  de 
Bruxelles;  autre  espèce  où  la  connexité  des  ordres  ré- 
sulte des  circonstances. 

288.  La  commission  peut  aussi  contenir  deux  mandats,  dont 

l'un  soit  principal  et  l'autre  subsidiaire,  c'est-à-dire  ne 
devant  s'exécuter  que  si  celui-là  ne  peut  l'être;  il  peut 
même  y  avoir,  par  rapport  au  mandat  principal,  plu- 
sieurs mandats  subsidiaires  qui  le  soient  aussi  entre  eut; 
exemple. 

289.  Souvent  encore  le  mandat  est  alternatif ,  e^'est-à-dire  con- 

tient deux  ou  plusieurs  ordres  dont  ua  seul,  doit  être 
exécuté;  il  peut  être  alternatif  de  deux  manières  diffé- 
rentes. 

290.  Exemple  de  la  première  espèce  de  mandat  allernat'f,  et 

seul  cas  où  l'option  du  commissionnaire  petit  être  fautive. 

291.  Eûemple  de  la  deuxième  espèce  de  mandai  àlfernatif; 

diff^enee  entre  cette  espèce  et  ceUe  du  n^  2^;  Autre 
exemple,  et  diiiérence  entre  Tespèce  <ie  c&i  ex;emple  et 
celle  du  n^  290;  observations. 

280.  —  Dans  tout  ce  que  l'on  a  vu  jusqia^à.  présent  de 
relatif  à  l'exécution  d'un  ordre  j  oa  Fa  sup]>osé  sinople, 
c'est-à-dire  n'ayaot  qu:  uô  seul  objdî^afin  de  compliquer 
lemoins  poesiblel'exposition  des  principes  fondamentaux. 

Mais  fort  souvent  la  commissioa  est  complexe.  Envi- 
sagée sous  ce  point  de  vue,  elle  se  diversifie  principale- 
ment de  trois  manières  :  .  .   r.i     :.    .     . 
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Elle  peut  contenir,  en  plus  ou  moins  grand  nombre, 
des  ordres  qui,  dans  l'exécution ,  ne  dépendent  nullement 
les  uns  des  autres  ; 

Ou  dont  l'exécution,  quant  aux  uns,  est  dépendante  et 
consécutive  de  l'exécution  des  autres  ; 

Ou  enfin  dont  les  uns  ne  doivent  être  exécutés  qu'à  dé- 
faut de  l'exécution  des  autres. 

281.  — Quelques  exemples  feront  aisément  saisir  ces 
disparités ,  et  l'effet  de  ces  trois  réunions  de  plusieurs 
ordres  dans  un  seul  mandat. 

Une  même  commission  me  charge  de  l'armement  d'un 
navire  ,  et  de  la  vente  sur  place  d'un  parti  de  marchan- 
dises. Il  y  a  là  deux  ordres  distincts,  dont  le  premier  peut 
être  exécuté  sans  que  le  second  le  soit^,  et  réciproquement  : 
Quandb  mandata  suni  diversa^  et  non  correspectiva  inter 
se,  potestunum  adimpleri sine  alto  aut  dimsïm  (Casareg. , 
Disc.  33,  n*61). 

282.  — Que,  au  contraire,  vous  chargiez  Pierre  de 
vendre  vos  vins^  et  d'en  convertir  le  prix  en  eaux-de-vie. 
Voilà  deux  ordres  dont  le  dernier  dépend  tellement  du 
premier,  que,  si  celui-ci  n'est  exécuté ,  l'autre  ne  le  sera 
nécessairement  pas.  Supposez  les  vins  vendus,  et  leur 
produit,  au  lieu  d'être  placé  en  eaux-de-vie,  confié  à  Jac- 
ques, qui  le  dissipe.  Il  est  évident  qiie  Pierre  en  répono. 
Cependant,  bien  que  l'exécution  du  second  ordre  dépen- 
dît et  eût  dû  être  une  conséquence  de  Texécution  du  pre- 
mier, celui-ci  est  bien  exécuté  nonobstant  l'inexécution  de 
l'autre  ;  car  chaque  ordre  ayant  eu  son  objet  distinct , 
toute  la  faute  consiste  à  n'avoir  fait  qu'une  chose  là  où  il  en 
fallait  faire  deux.  Pierre  doit  donc  vos  dommages-intérêts 
pour  n'avoir  pas  acheté  les  spiritueux,  et  non  pour  avoir 
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vendu  les  vins,  quel(jae  perte  que  lleur  viente  ait!  donnée. 

Mais  si  ^  sans  vendre  les  vins,  il  i^esC  avisé 'd'acheter 
eanx-de-vie,  l'opération  peut  lui  êtrëlaîsëéé'^oUr  compte 
le  commettant  n'est 'inème  tenu  tfen  t^rtifdife  jglûctine  con 
naissance;  en  effets  le  projet  (fatSietér  lès* éàux-^dfe-vie 
n'était  du  nombre  de»  ses  aflaire«i|u*eri  taffï^Jdë  feuràfchat 
se  fît  avec  le  produit'dek  venté  des  virië.'  Or,  fcétte  vente 
n'ayant  pas  eu  lieUjFachat  n'est  le  feît  ni  d'iiîi  manida;- 
tàire,  ni  mêmo'd'un  negùtiofumgmiûf;  ^eët  !é  èàé  d'un 
negotiorum  susceptor  au  compCe^ducItieinà  tfëgtièiàtiôri 
reste,  si  on  ne  jugea  propos  de 4a  ratîfîei*  i-Màhd&ial'si 
duo  mnt,  unumiàrmn  4ib  ^l^ù'^âepëndw.sî^Héii  potèèt 
exsequi  secundum^  nisi  prias  adimpleatur  primum  à  quo 
se(mndum  depmdet  {C^^:^^ 
Disc- 33,-iï?^.40)-'  "  •'  ''■'-^^■'  ^='-'- •'•'  ^'■'-  .-^■■'■^'i'-^  ^•^••■- 

.  283.  -rr  Mais  iQrsque  1q^ divers  ordres  que^qo^tièritmi^ 
niandat  n'ont  pour  objet  qu'unemêpoeopération^fl  existe 
ordinairement  entJt'ô  eux,  ,siûon\par;la  natureides»  lAoseâ,  - 
du  moins  par  l'intention  du  commettant,  selon  te^uëlleili 
est  de  principe  que  le  mandat  doit  être  exécuté  (V.  n^'  232, 
233)-,  upe  connexitéj  telle  que  l'iBejcécutiDiii  en -iin<  ciétil 
point  l'autojisç  îl  répi^iet  tout,  ceicjui  a'été;fait»>parlé 
c9m^w^âol)^aire,  qui  fdiîijtf  «en  outre,  iépai^r  .te  ^l^'u-»^ 
diçe.;;,:,,y:  ^^f  ,  •'•a;'-')^  ^^iî  ".ui:  ;':.:  '•■':^  M;::  •^nt.ij'*  sâA'.y^^i 
Par  eicemple,  lorsque,  sur  d^.  bfjiito  (^'unegwers  mftr" 
ritime  dont  je  vou3  donne  avisiyjçtyoHilantpppjit^lr  des 
premiers  njioments  presque,  toujours. teçipl^si)fav0mblea. 
aux  con^ajre^,  je.  youg; mande  dQ.  ffi'^çh§\en M  Mtimmt ;  ; 
de  plus,  six^pièqça  de  canon  ven4aJ>les, cartel  en(kQU,,«t*  : 
en  outre,  cie  me  retenir  un  papitft^e  jetdouïoibcws  îè^) 
telpts;  si  vous. vous  bornez  à  acbçber^ieSxCanoM  saris  • 
le  navire,  ou  ççl4-ciiaaiBSyIe^  fiançpsiyôuJes^  partons  etie 
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navire  sans  foriper  l'équipage^  <?u.  à  en  retenir  un  sans 
achetçr  le  np-virçi.  il  est  évident  que  je  puis  laisser  à  vôtre 
coznpte  çel^i  de  ines  ordres  que  vous  avez  exécuté,  l'exér 
cutlo^  de  to^s  étant;pécessah*e  à  celle  de  mon  projet. 

Il  ^n  serait^dç  ^lême,  ??•  ^>y  si,  après  le  partage  d'une 
filature  dçi  Cfitoa/s,  jet  ypulant  lite  livrer  à.  ce  genre  d'in- 
d^trie,  j>,  vous»  mandais  d'acheter  l'usine  échue  dans  le 
lqt.(^Jacqije$,i'u;nde§iassociés,  et  les  mécaniques  tom- 
bées^dans  Qel^i  de  Sak>mpn..  Si  tout  n'est  acheté^  ce  qui 
Tç^t  Ypu?;^  restfï  pK)ipri,<^mpte^ M  *  .     . 

JDw^  pei^(  exeiftpte^j.  pfisde  prkUmités-  Il  est  donc 
diffijÇiJe  quç^  le  çoipmi^onûaire  ait  une  excuse. 

2^^.: — , Mais|  iquaiid î  plq^eura  ohoses  indivisiWement 
liées  entre  elles,  soit  de  leur  nature,  soit  en;teri;U  de  l'in^^ 
tention  du  commettant,  sont  commandées  par  un  même 
mandat,  il'  peut  se  faire  qiïMl  limite  le  prix  des^imes,  sans 
liîmter  telui  des  autresv  ou  qu'il  liinite  le  priîî  de  toutes:. 
L.'0xétmti(a}lde  «telsordres  n'exige  pas  moins  aô^prudencè 
qUed'at|fc^tion;>  ,  :  *  -  u    i  ;ii 

;j.v;      j  .  y  ,    î  ;.L  :    >:■.,    ■  ■      ;         \  ■•  •  ''     '     ■«.  -^-^    ^  '     •-'  -<■- 

,2S5>**- Supposez^  par  exemple,  que  l'crdre  soit  d^a-- 
cbeter  :  amiablement  t'usine  '  de  Jacques  au  prix  limité  de 
4Oi0O§  fr. ,iJBans  fixatibU'  tf aucun-  prix  datis  iâ/ pàrtîë'du 
mandat  relative  aux  mécaniques  de  Salomon.  Le  commîà*^ 
sionftaîï*  doit  Idut  ^(Fabôrd"  avoir  la  précaution  de  s'a^ 
surèr  le  cdttéehtenient  de^celui-ci,  et  de  passer' avec  lui 
unèi  police  soûs  condition  résolutoire,  pour  lexàè  ôû'il'nè  ■ 
pourrait . ôbtériii^  l-Ufeine -au  prix!  dé  40,000  ff.  S'il  cdm^ 
mençsit  ^^  acheter  riisîne ,  et  qu'ensuite  Salomfori  iè 
voulût  r vendre  ^à  àucufi  prlic ,  il  y  aurait  lieu  à  ^kspWi^î' 
bilité^  te  .<5(mimissii(miaaire  n'ayàM  pd'rt^  l'ha^' 

baétè  et  la:  paruidetïcrqtt^on  éiait'-^n  droit  d'attendre 
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de  lui  :  Spopandit  industriani  negotio  gerendo  parent. 
Il  y  aurait  même  lieu  à  responsabilité  si,  profitant  de 
la  faute  commise,  Salomon  avait  vendu  à  un  prix  excessif, 
car  l'auteur  de  cette  faute  doit  réparation  du  dommage 
qu'elle  cause,  lorsque  surtout  il  est  mandataire  salarié  : 
Mandatariiis  cum  provisione  (avec  salaire)  tenetitr  de 
omni  damno  qmd  ex  illins  fucto  vel  culpâ^  etiam  levis- 
simâ,  obvenit  ejus  mandanti  (Casareg.,  Disc.  36,  n**' 2 
et  21).  Or,  la  réparation  consisterait  à  mettre,  à  dire 
d'experts,  l'excès  du  prix  raisonnable  à  la  charge  de  l'im- 
prudent commissionnaire. 

.  286.  —  Quelquefois  aussi  le  commettant  qui  commande 
deux  ou  plusieurs  cHoses  indivisibles,  limitera  le  prix  des 
unes,  et  s'en  rapportera  tacitement,  pour  le  prix  des 
autres,  au  cours  de  la  place  «ù  ses  ordres  doivent  être 
exécutés.  Alors  il  y  a  encore  faute  si  lé  comftnissionnaire 
excède  Tune  ou  l'autre  limite,  au  préjudice  du  commet- 
tant. Mais,  pour  s'assurer  si  la  responsabilité  est  encou- 
rue, et,  au  cas  qu'elle  le  soit,  pour  en  déterminer  reten- 
due, il  faut  considérer  dans  leur  ensemble  les  différents 
résultats  des  diverses  opérations. 

J'ai  l'ordre  d'acheter  pour  votre  compte  des  chanvres 
à  un  prix  limité,  et  d'affréter  pour  le  transport,  mais  point 
de  limite  quant  au  fret.  La  connexion  est  évidente,  car, 
si  je  n'achète,  quel  besoin  d'affréter  ?  Or  il  se  trouve  qu'au 
moment  où  l'ordre  doit  être  exécuté,  le  cours  du  chanvre 
est  à  la  baisse,  et  celui  du  fret  à  Ja  hausse,  mais  le  pre- 
mier dans  une  progression  moindre  que  le  second.  Dans 
cette  occurrence  perplexe,  je  dépasse  le  pm  fixé  pour 
l'achat,  afin  de  gagner  sur  le  fret  dont  le  cours  s*élève 
plus  que  ne  baisse  celui  du  chanvre.  En  pareil  cas,  il  y 
aurait  injustice  à  séparer  l'affrètement  de  l'acl^at,  pour 
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accepter  l'un  comme  valable,  et  laisser  à  ma  charge  ce 
qui  excède  le  prix  limité  pour  l'autre  A  la  vérité  j'au- 
rais pu  attendre  et  acheter  au  prix  fixé  ;  mais  ce  flue 
j'ai  payé  au  delà  eût  alors  été  dépassé  par  la  suréléva- 
tion du  fret,  et  il  y  aurait  eu  perte  là  où  il  se  trouve  éco- 
nomie. Bien  est  vrai  qu'en  principe  le  mandataire  chargé 
de  deux  mandats  doit  réparer  le  préjudice  qu'il  cause  en 
excédant  l'un,  sans  pouvoir  s'appliquer  le  bénéfice  qu'a 
procuré  l'exécution  de  l'autre  :  Ex  mandato  apudeumqui 
mandatum  suscepit^  nihil  i^emanere  oportet  (L.  20,  D. 
Mand.).  Mais  nous  ne  sommes  point  dan»  l'espèce  de 
cette  loi,  et  l'équité  ne  permet  pas  que  mon  habileté  à 
profiter  de  la  variation  inverse  des  deux  cours,  et  à  les 
combiner  à  l'avantage  du  commettant,  puisse  être  poui: 
moi  une  cause  de  dommage, 

287.  —  Sans  changer  Thypo thèse  de  la  connexion  des 
ordres,  l'espèce  peut  se  présenter  avec  une  limite  fixée 
pour  chaque  opération. 

Vous  me  chargez  d'acheter  200  sacs  de  riz,  au  prix 
de.. fr.  25 

Et  d'affréter  à  60  fr.  pour  chaque  1 000  kilog.  60 

fr.  85 
J'achète  le  riz  à  fr 20 


85 
Et  je  conviens  du  fret  à 65 

Ou  bien  j'achète  à  fr 20      ] 

Et  f  affrète  à 75      j 

Différence  sur  le  fret fr.   15 


9o 


K 


Dans  lé  premier  cas,  les  fr.  5  épargnés  sur  le  prix  d'a- 
chat peiivent-'ils  être  portés  au  compte  du  fret,  en  sorte 
que  le  mandat  soit  convenablement  exécuté  dans  toutes 
ses  parties  ?  Ou  bien  le  gain  fait  sur  l'achat  sera-t-il  ac- 
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quis  au  commettant,  en  sorte  que  je  doive  supporter  l'ex- 
cédant du  fret  ? 

Au  deuxième  cas,  dois-je  supporter  la  différence  des 
fr.  15  dont  j'ai  excédé  le  prix  limité  du  fret?  Ou  bien 
puis-je  compenser  l'épargne  faite  sur  l'achat  avec  l'excès 
sur  le  fret,  en  sorte  qu'il  ne  reste  à  ma  charge  que  10  fr* 
au  lieu  de  1 5  ?  .    . 

Dans  cette  double  espèce,  la  raison  de  décider  est  la 
même  que  dansFespècedu  numéro  précédent  :  c'est  dans 
leur  ensemble  et  dans  leurs  résultats  qu'il  faut  considé- 
rer des  opérations  connexes  qui  tendent  au  miême  but  et 
n'ont  qu'un  même  objet. 

Ainsi,  dans  le  premier  cas,  ^exécutio^  ;Qst  irrépro- 
chable ;  dans  le  second,  il  y  a  transgression,  non  de  fr.  1 5, 
mais  de  10  seulement,  et  c'est  cette  dernière  somme,  mul- 
tipliée par  le  nombre  de  tonneaux,  qui  doit  rester  au 
compte  du  commissionnaire. 

Telle  est ,  en  Angleterre ,  la  décision  des  .tribunaux 
d'équité  (1)  et  de  la  loi  11,  D.y  De  usur.,  statuant  «ur 
le  cas  très-analogue  où  l'administrateur  des  deniers  d'une 
ville  en  a  placé,  une  partie  à  un  intérêt  inférieur,  et  le  sur- 
plus, à  un  taux  plus  élevé ,  de  manière  que  l'intérêt  du 
tout  atteigne  le  taux  ordinaire. 

Le  contraire  a  cependant  été  jugé  dans  notre  deuxième 
espèce,  par  la  Cour  supérieure  de  Bruxelles  (V.  Dalloz 
aîné,  v°  Commissionnaire,^.  732).  Mais  pourquoi?  Parce 
que  cette  Cour  a  vu  dans  l'ordre  d'acheter  et  dans  celui 
d'affréter,  deux  mandats  distincts,  ayant  chacun  son  objet 
particulier.  Ce  point  de  fait  une  fois  admis^  il  était  assez 
naturel  d'y  appliquer ,  comme  on  l'a  fait  par  analogie, 

0)Paley,  p.  31. 
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Tart.  1850  du  Code  civil  (ij,  et  la  loi  23,  D.,  Pro  socio  :  . 
Lucrum  cont ingens  ex  industriâ  non  compensattir  aim 
damno  contingente  ex  culpâ.  Mais  Terreur  est  dans  l'ap- 
préciatiori  au  fail  ;  car  il  n*y  à  ici  qu*un  seul  mandat,  con- 
tenant, il  est  vrai,  deux  ordres,  mais  deux  ordres  connexes 
qui  ne  sont  pas  prescritis  par  le  commettant  comme  fin 
d'une  double  opération,  mais  conime  moyen  d'une  spé- 
culation unique.  .    ^  \.  ,\ 

En  effet,  que  voulait  le  commettant?  Payer  seulement 
85  fr.  pour  l'achat' de  chaque  sac, de  riz  et  le  fret  de  cha- 
que 1000  kilcg.  Qu'à  fait  le  commissionnaire  ?  Dans  le 
preiWerxias,  if  ii'a  dépensé  que  la  même  somme,  donc  nul 
préjudice;  dans  le  second,  il  a  excédé  l'ordre^  maïs spu- 
temént  de'fO  fh;  il  est  juste  qu'il'  éhUippdrte  la  pert^,  et 
rien  dé  plus.  Ainsi  lé  prescrit  l'équité  ilnmandatis  ut 
in>cœt^iê  contrûctifn(s  qui  mni  boiiœ  fidei:,  inspicièndinn 
prœcipuè  est  quid  àctum  sit...  Quid  itiiqiiius  est  ^uàni  si 
mandatario  suum  officium  sit  darrinoèùfri  ?(Fabèi',  Ration:, 
ii  S,pi  34.)  \   ^-    ■■■  ■'■ 

j;  Après  tout,,  ce  que  INéquité  décide^  le  droit  le  conflnne, 
car  l'égalité -danfe  les  conventions  est  aiissi  un  pttncîqe: 
Nonèstjudieandum  ad  i?7y)aria.  Or ^  puisqu'à  raison' <ile 
l'iadivisibilitédes  ordres,  le  commissionnaire  qui  en  né- 
glige un  seul  répond  de  l'entier  préjùdiée;  il  ^t  corisé- 
q,Vieût,  ea.verttt  dftja  môme. indivisibilité,  que*  ce  qu'il  a 
gagné  sujr  Tune  deç:  opérations  vienne  coûipenseï;  ce  quMl 
a.penlusuvl'avitre,? /du  moment  surtout  qu'à  Tahri  de 
toute  perte,  le  xonjw^fttant  n'iiiâste  que  pour  obtenir  un 
lucre.  ,..-,•;•..•. .      ,    7-.   '    •■  -'i^     .  •--:'■  -■•••'  •  '•  ■ 

(I)  «  Chiii(i]ieassp(qié  est  tenu  envers  la<  gjoiûété  <iesy  dommages 
«'  qu'il  luTâ  cau'sés  par  sa  faute,  sans  pouvoir  compenser  avec  ces 
«  dommages  les  profits  que  son  industrie  lui  aurait  procurés  dans 
«  d'autres  affaires  (1850  C.  civ.).  » 
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Lorsque  la  connexion  des  ordres  n'est  pas  aussi  évi- 
dente que  dans  les  espèces  rapportées,  il  faut  examiner 
si  elle  ne  résulte  pas  des  termes  du  mandat,  et  des  cir- 
constances dans  lesquelles  il  est  donné. 

«  Je  n'ai  rien  en  caisse,  et  je  dois  payer  30,000  fr.  fin 
«  de  ce  mois.  En  vendant  mes  garances  à  50  fr.  et  mes 
a  savons  à  30,  vous  pouvez  me  remettre  ce  qu'il  faut 
«  pour  satisfaire  à  mes  échéances.  Veuillez  donc  vous  oc- 
«  cuper  promptement  d'en  trouver  la  défaite.  » 

Nulle  connexion  naturelle  entre  les  deux  sortes  de  mar- 
chandises dont  aucune  ne  doit  être  vendue  pour  procurer 
la  vente  ou  le  transport  de  l'autre,  etc.  ;  mais  il  est  facile 
de  voir  que  la  double  vente  est  ordonnée  dans  le  but  de 
pourvoir  à  des  besoins  urgents,  et  qu'il  ne  m'importe  en 
rien,  pourvu  que  les  marchandises  consignées  me  rap- 
portent 30,000  fr.  ou  davantage^  que  les  garances  soient 
vendues  10  p.  100  de  plus,  et  les  savons  10  p.  100  de 
moins,  et  réciproquement. 

288.  —  On  vient  de  voir  comment  une  même  com- 
mission peut  contenir  plusieurs  ordres  dont  chacun  forme 
un  mandat  distinct,  et  dont  l'ensemble  ne  forme  qu'un 
seul  mandat,  quoique  l'exécution  de  celui-ci  exige  divers 
agissements.  Mais  souvent  aussi  la  commission  contient 
deux  mandats  dont  l'un  est  le  mandat  principal ,  l'autre, 
le  mandat  subsidiaire,  c'est-à-dire,  ne  devant  être  exécuté 
que  si  celui-là  ne  peut  l'être.  Il  peut  même  y  avoir,  par 
rapport  au  mandat  principal,  plusieurs  mandats  subsi- 
diaires qui  le  soient  aussi  respectivement  entre  eux. 

«  Vous  me  demandez  que  faire  des  25,000  fr.  qu'ont 
«  produits  mes  sucres.  Voyez  si  Jacques  veut  vendre  à  ce 
«  prix  sa  goélette  le  Colibri;  au  cas  contraire,  placez  le 
«  tout  en  médoc  de  1832,  pourvu  qu'on  n'exige  pas  plus 
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*  de  600  fr.  du  tonneau.  Si  Ton  en  veut  davantage,  re- 
«  mettez-moi  du  Paris,  et,  à  défaut,  du  Rouen.  » 

L'achat  de  la  goëlelte  est  l'objet  du  mandat  principal. 
Il  faut  donc,  avant  tout,  s'assurer  que  ce  mandat  ne  peut 
être  exécuté  selon  la  forme  prescrite,  c'est-à-dire,  moyen- 
nant 25,000  fr.  :  Mandatvm  dependens  ab  execiUione  cd- 
terius  mandati^  requirit  priùs  verificationem  illhis  à  quo 
dependet^  utpossit  é'^^cm  (Casareg. ,  Disc.  33,  it  20,  et 
Disc.  119,  n**  73).  Le  commissionnaire  ne  peut  pas  re- 
mettre du  papier,  s'il  n'a  vérifié  l'impossibilité  d'obtenir 
du  médocà  600  fr.,  ni,  cette  vérification  faite ,  remettre 
sur  Rouen,  s'il  lui  est  possible  de  remettre  sur  Paris. 
Rouen  ne  vient  qu'en  dernière  ligne  dans  la  série  des 
ordres  subsidiaires.  Si  donc  le  commissionnaire  n'a  pas 
observé  cet  ordre,  il  répond  de  la  perte  sur  le  change ,  et 
même  de  la  perte  totale  des  25,000  fr.  au  cas  que  la  traite 
sur  Rouen  ne  soit  pas  payée  :  Ordo  mandatorum  servan- 
dus  est  et  regidariter,  quod  mandata  swit  prœcisè  et  in 
forma  specificâ  observanda^  et  cum  omnibus  suis  qualita- 
tibus^  ac  conditionibus  et  modiftcationibus  (Casaregis, 
Disc.  119,  n°  5). 

289.  ' —  Assez  souvent  encore  le  mandat  est  alternalif\ 
c'est-à-dire  contient  deux  ordres  (ou  plusieurs)  dont  un 
seul  doit  être  exécuté. 

Mais  la  nature  spéciale  du  contrat  de  mandat  exige 
encore,  en  ce  point,  une  distinction  que  ne  comportent 
pas  les  autres  engagements  conventionnels. 

Le  mandat  peut  être  alternatif  de  deux  manières  : 

290.  —  11  peut  l'être  en  ce  sens  que,  dans  le  concours 
de  deux  ou  plusieurs  ordres,  le  commissionnaire  est  libre 
d'exécuter  celui  d'entre  eux  qu'il  voudra  préférer,  et  dé- 
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chargé  de  tous  les  autres  par  l'effet  de  cette  exécution. 

C'est  une  espèce  exactement  analogue  au  cas  prévu  par 

l'art.  1189  du  Code  civil  (1).  V.  g.^  «  le  Duguay-Trouin 

«  et  le  Duperré  sont  faits  vendables  en  votre  port.  Veuil- 

«  lez  m' acheter  un  de  ces  deux  navires,  » 

Cette  commission  sans  prix  limité  emporte ,  si  on  l'ac- 
cepte, obligation  d'acheter.  Mais  l'obligation  n'est  pas 
plus  d'acheter  le  Duguay-Trouin  que  le  Duperré ^  et  vice 
versa.  L'option  est  au  commissionnaire,  qui  n'aura  consé- 
quemment  point  excédé  son  mandat,  quel  que  soit  celui 
des  deux  navires  qu'il  ait  acheté  :  In  mandata  collato  ad 
lïberum  arbitrium  mandatarn\  nunquàm  intrat  quœstio 
excessifs  mandati  (Casareg.,  Disc.  1 19,  n*  17). 

Sans  doute  il  peut  être  plus  utile  aux  intérêts  du  com- 
mettant, in  génère  y  d'acheter  le  Duperré  plutôt  que  le 
Duguay-Trouin^  ou  celui-ci  de  préférence  à  l'autre  ;  mais, 
comme  l'ordre  ne  s'en  explique  ni  expressément ,  ni  vir- 
tuellement, le  commissionnaire  ne  saurait  être  en  faute 
pour  n'avoir  pas  pénétré  des  intentions  dont  le  commet- 
tant a  voulu  se  réserver  le  secret.  Par  conséquent,  eût-on 
acheté  le  Duperré  100,000  fr.  quand  il  était  possible 
d'obtenir  le Z)w^w«y-7Vowm  à  50,000  fr.,  le  mandat  est 
bien  exécuté. 

Il  n'est  n'est  qu'un  seul  cas  où  l'option  du  commis- 
sionnaire puisse  être  fautive  :  c'est  quand  il  résulte  de 
l'évidence  du  fait  que  le  commettant  ne  la  lui  a  laissée  que 
par  ignorance  de  l'état  des  choses,  v.  g. ,  persuadé  que 
chacun  des  navires  était  propre  à  la  navigation,  tandis 
que  l'un  d'eux  était,  par  exemple,  déclaré  innavigable. 


(1)  «  Le  débiteur  d'une  obligation  alternative  est  libéré  par  la  dé- 
«  livrance  de  Tune  des  deux  choses  qui  étaient  comprises  dans  To- 
«  bligation.» 
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Or  rien,  dans  le  mandat,  ne  permettant  de  croire  qu'il 
ait  pour  objet  l'achat  d'un  navire  à  démolir,  l'option  se 
trouve  tacitement  révoquée,  en  vertu  de  la  règle  sifpposi- 
tum  ubi  est  falsum,  etc.  (V.  n°  275).  Si  donc,  abusant 
de  l'ordre  et  contrairement  à  son  esprit,  le  commission- 
naire achète  celui  des  deux  navires  qui  n'est  pas  propre 
à  la  navigation,  l'achat  peut,  à  bon  droit,  lui  être  laissé 
pour  compte,  indépendamment  des  dommages-intérêts 
faute  d'avoir  acheté  l'autre  navire. 

Telle  est  la  première  espèce  du  mandat  alternatif. 

291.  — La  seconde  est  celle-ci  :  c'est  lorsque,  dans 
le  concours  de  deux  ou  plusieurs  ordres,  le  choix  de 
celui  d'entre  eux  qui  devra  seul  être  exécuté,  se  trouve 
non  pas  remis  au  libre  arbitre  du  commissionnaire,  mais 
confié  à  son  habileté  et  à  sa  prudence.  Alors  il  y  a  res- 
ponsabilité si  l'exécution  n'est  pas  faite  seamdùm  men- 
tem  mandantis^  au  mieux  des  intétrêts  du  commet- 
tant. 

«  Votre  honorée  du  6  courant  m'annonce  que  vous 
«  tenez  à  ma  disposition  les  25,000  fr.  de  ma  traite  sur 
«  David.  Veuillez  m'en  remettre  l'importance  sur  Paris, 
«  Rouen  ou  le  Havre.  »  Cet  ordre  ne  veut  pas  dire  que  le 
commissionnaire  soit  libre  de  remettre  sur  celle  qu'il 
voudra  des  trois  places  indiquées;  il  signifie  virtuelle- 
ment qu'on  remettra  sur  celle  dont  le  cours  se  trouvera 
m'être  le  plus  favorable.  C'est  une  conséquence  du  prin- 
cipe que  l'ordre  doit  s'exécuter  selon  l'intention  du  com- 
mettant, laquelle  n'a  rien  de  douteux  dans  l'espèce,  un 
ordre  étant  toujours  limité  par  l'intérêt  évident  de  celui 
qui  le  donne  \Jactare  suum  nemo  prœsumitur,  quœ  régula 
maxime  procedit  in  piercatoribus  qui  soient  esse  diligen- 
tissi?7îicircàeonimi?2teresse{CdiSSiYeg.,  Disc.  199,  ïf  46). 
T.  II.  29 
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On  u'e:^jopsei;ait  donc  pas  un  comni^i^^ionQairie  Cfui  peniet- 
trait  sur  Paris,  à  3  pour  iOO  de  perte,  quand  les  irenaiges 
sur  le  Havre  ou  sur  Rouen  gageaient  un  chadige,.ou 
mêijaç  était  au  pair.  ,  ;  ,. 

l\  n'en  est  pas  de  cette  espèce  comme  dç  celle  du 
.n"  ^90,  Uw  remise  suic.Pâxi^  è.  3  pomr.lOO  d0ij)erte, 
qu^d  on  pouvait  me.  remettre\sur,.RÔuep  avpc.gaiu  djiin 
change;,.., est  ppur  moi  une  perte  sèche,  c'est-à-di^^e,  ;une 
dépense  qui  n'a  ni  çQntre-Vjaleur,=  ni  compensation'  pps- 
sible.  Mais,. si  l'Qn  m'achète ..foZ?i//w?r;^  100^.000  fr.,  bien 
qu'on  pût  avoir  le  JDw^way-Jrowm  à. 50,000  fr.>  l'ordre 
saiuemeiit  apprécié,  je  n'éprouve,  aucuu  préjudice,  la 
compensation  du.  surcroît  de  dépense  se  trouvant  dans  la 
plus-y.alue  du  navire  acheté  sur  le,  navire  qui.  ne  Vsl  pas 
été.  Si  je  voulais  celui  des  deux  qui  coûterait  le  moins,  il 
fallait  m'en  expliquez^  ;     < 

f  Me  proposant  de  fgire,  l'^a^  prochain,  la  i>ôche  des 
«  cétacés,  et  ayant  ouï  dire  que  deux  navires  seront  bien- 
<i  tôt  mis  en  vente  dans  notre  port,  le  Uuguay^Troiiin  et 
«  le  Uuperré^  je  vous  prie  d'acheter  l'un  des  deux  pour 
«  mon  compte,  Je^  m'en  rapporte  à.  vous  pour  le  prix  et 
«  la  convenance.  En  ce  genre  d'affaires,,  il  faut  viser  au 
<f  mieux.  ».  .... 

Cet  ordre  est. encore  très-différent,de  cdui  rappbrté 
n-290^  Il  est  bien  alternatif  .en  ce  sens  que,  si  on  achète, 
il  ne  faut  acheter  que  le  Duperréo^  le  Duguay^Trouin. 
L'achat  de  tout  autre  navire  seraitile  cas  ù'imneffoimwn 
smceptor.  Mais  l'ordre  énonçant  l'intention  dans  laquelle 
il  est  donnée  cet  ordre  se  trouve  tacitemeuat  soumi&à  la 
condition  révocatoire,  pour  le  cas  où  aucun  des  deux  na- 
vires inconnus  du  commettant  ne  serait  propre  au  but 
qu'il  se  propose.  C'est  donc  de  quoi  le  xommissionhaire 
doit  s'assurer  avant  tout.  .,;         0 
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•Se  tnmve44l  qu'dfi  seul  des  dècntfradfcs  convient"  à  la 

-pécbe  des  oétacés,  'to9à  le  «sen!  rpi'H  sort  permis  d*a- 

clieter, 'Ct  o^est  mêitte  une  obligation  de  rignefur,  raiitre 

navire  fût-il  beaucoup  plus  teau ,  et  à  bien  meiHeur 

'■  compte.  ' 

'     'Que  si  tous  deux  conviennent,  mftîs  l'un  plus  ique  l'au- 

:  tre,  V,  ff.,  le  Daffitay^-Troinn,  c'est  de  celui-ci  qu'il  faut 

traiter,  sinon  l'ordre  est  mal  exécuté.  Les  dernières  ex- 

-  pressions  de  cet  ordre  ne  laissent  aucun  doute  à  ce  sujet. 

Le  mandat  n'est  ad  Uberum  arbitrium^  que  si  les  deux 

navires  sont  également  convenables. 

Mais,  comme  l'exécution  d'un  tel  mandat  exige  des 
connaissances  spéciales  et  pratiques  qtie  le  commission- 
«naîre  n'a  peut-être  pas,  ou  dont  il  peut  craindre  de  n'être 
pas  suffisamment  pourvu,  îHui  est  permis  de  faire  visiter 
les  navires  par  gens  à  ce  connaisseurs.  Le  mandat  qu'il 
:  leur  donne  est  tacitement  compris  dans^  celui  qu'il  a  reçu, 
•  parce  que,  de  consnetudine,  il  n'est  pour  ainsi  dire  pas 
d'armateur  qui  ne  prenne  pour  lui-même  la  précaution 
qu'on  vient  d'indiquer  :  Mandata  mercatormm  tacite  corn- 
prehendunt  omnia  alia  mandata  necessaria  ad  camam 
■  principalemperflciendam^etadperdgendum  id  quodjuxtà 
eorum  stylum  fieri  solet  (Casareg.,  Disc.  39,   n*  3; 
Disc*  198,  n*  31,  etpassim).  Si  donc  te  commissionnaire 
s'est  conformé  à  l'avis  d'un  ou  plusieurs  experts  juste- 
ment accrédités,  quidquid  evenerit,  l'exécution  est  irré- 
prochable. C'est  en  ce  sens  qu'on  peut  exactement  dire 
que  le  mandataire  est  exempt  de  toute  faute,  quand  il  a 
géré  l'affaire  commise  comme  il  eût  géré  la  sienne  pro- 
pre :  Mandatœrius  caret  omni  culpâ  quandà  de  rébus 
mandantu  disposv.it  non  secùs  ac  de  suis,  et  pariter  si 
fecit  idquodaiii prudentes  mercatorès  fecissent  (Casareg. , 
Disc.  36,  n*'  13  et  32).  <  .  ^. 
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Mais,  par  cela  même  qu'il  lui  était  libre  de  s'aider  de 

conseils,  le  commissionnaire  répond  de  tout,  s'il  a  eu  la 

présomption  de  s'en  rapporter  à  lui  seul.  C'est  alors  le 

cas  de  la  règle  :  Spopondit  industriam  negotix)  gerendo 

parem. 

!  \    ■ 


•,.t 
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§  IV. 


nr  iJi:u  ou  le  mandat  doit  être  exécuté. 


SOMMAIRE. 

292.  Le  lieu  où  le  mandat  doit  s'exécuter  a  son  Importance. 

293.  C'est  par  l'usage  de  ce  lieu  que  sont  réglés,  à  défaut  de 

convention,  les  droits  du  commissionnaire. 

294.  C'est  encore  par  le  môme  usage  que  Ton  décide  si  tel  fait 

ou  telle  omission  est  faute  ou  ne  l'est  pas  dans  le  silence 
du  mandat. 

295.  En  outre,  le  lieu  de  Texêcution  sert  à  juger  de  la  foi  duo  à 

certains  actes. 

296.  Enfin,  ce  même  lieu,  une  fois  convenu,  est  partie  substan- 

tielle du  contrat,  et  ce  principe  n'est  pas  moins  conforme 
au  droit  qu'à  l'équité  et  à  l'intérêt  du  commerce  ;  preuve 
et  exemples  divers. 

292.  —  Sans  parler  des  règles  de  compétence  qui  sont 
en  dehors  de  notre  sujet,  le  lieu  de  rexécution  est  d'une 
grande  influence  sur  les  droits  et  les  devoirs  de  celui  qui 
est  chargé  d'un  mandat,  et  sur  le  jugement  auquel  sa  ges- 
tion peut  être  soumise. 

293.  —  D'abord,  ainsi  qu'on  l'a  vu  {suprà,  n^  73), 
c'est  selon  l'usage  de  ce  lieu ,  à  moins  que  le  contrat  ne 


s'en'expliqa)6^titreiï)enfr^Vïaê^oiveftt  être  i^égléfe ic^  d^foits^)i 
du  commissionnaire.''^'"  --     •^'\^\\^V-  v^  ■•-.  ,^•■^.^.^vo•.*•/■^^^^^\^  ■^^.^^^\ 

294;—  JSecondemewtvlorsqii'ïV'S^agFt  ée  déoidor'Si  tel 
fait  ou  telle  orhis^on  est  faute  ôw  ne  l'cstpas;  dans  ileisi-*-: 
Icnce  dii  Contrat;  c'^^  encore  d*«,prë6  le  n^ènafeîusagefvqiiei! 
laqu^tion  doit  être; réàoluie  :  M^datarius  eu^ar^ar^v 
gui  7ion  potest  si\  in  n€^ti&  smprinctpctli»op^ratus<sii'([ 
secwidùm  styium  rà&reatimém ,  nec  imetUnpl^^  àgèm> y 
fjmm  qitod  ab  aliis  mercatoribmin  hco^  ubi^xseqvfiti^.y] 
mandatimt^  ohervatwn  ^^  (Gaiîaregi;  ;I>ise.  iti7:6,.nf^::43>; 
et44^etDisc.  ■224,"n'  *'&)•  •*■■•  ^  •/•.;'   '^'i  ^-/:m  -yj    i^ii 

295,  -^  En  outre,  si,  pour  la  justificàtioû-de  son  cofiapf«f 
ou  de  se0iagi^$0Ka«nts-y  le  csmmissioiieaM'e  e^  'ciWigé  (iei 
produire  quelqtiesttctepott  pièces,  fefe  que.pirèfcêt^^  bocT: 
dèreatax  de  courtieirs,  etcJv  orijuge;  ddffa  fuiqui>'Im«rtô^{ 
due,  paie  celbqu^'ils  ojbiiettnent^aiii^lepôys  aùils!  oni  été, 
dmsséa  \  In  hi^  quœ  respkiunt  prolHitibnéM\,{krtt^ 
l&ekfiiib4'SbFipMm>  tekbratwfmiy  ubicàniiqUek  jmttfîoclhtm  -, 
ea  exhibeatw  (^ïasarëfei ,  Disc.  - 16  6,  in*^  ^  3Si)#  m  ;  )  i  :  i,  •  ■  -  j  i  / 

296..  —  Enfin,  le  lieu  de  l'exécution  une  fois  convenu, 
ce  lieu  esttine  partiç  tellement  sul^^a^lîéïïè  dtf  cotiirait» 
que  l'exécuter  ailleurs  c'est  se  Tç^ïids(^M0tori(ç^^^^^ 
toi\  c^^srt-à-dire  s^exposer  ayti  «-is^ïe  d^^fere  arbitrairement 
désapprouvé.  Le  priticipe  n'est  pais-  wdns  ctitefdrîriie  au 
diyoif  ,qi^à  ^*éq!tl^^,^eti;^mtér^^  ^nçs^js^^ 
stricte- «fbsetvaliinfr,) ■■■-•---■•■  .'•  ^  .'•     >-.  uo--.'.:':  ^'■■-  ,r.:"  •  p . 

Le  principe  est  conforme  au  droit;  car,  en  diroity  à 
naoips  jd'efppeçhenjé^t  provenu  d* un  cas,  forfait  ^6u  4^un 
caâi  insolitev^  totït  mandaèaice^  îiBsfe .  téûu .  à^im^  Q^  qi^^ii  * 
pï'orfiis/et'toi*^  sans  pmivoir^  8ô  {porter 
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juge  de^  r«ft9îté  de  $a  promesse  :  Qtiisque  tmetur  adim^  - 
plere  quodpromisity  licèt  dubitari  possit  an  .profiUicmm  $it 
(Casareg,,  Disc.  23,  n*  47). 

Le  principe  e$t  conforme  à  Téquité  et  à  l^ntérétdu 
coHuneree  -v  car,  en  donnant  im  Ordre  et  en  fixant  le  lieu  -, 
de  son  exéoutio^>  ie  négociant  est  réputé  mû  par  des 
oonsidérations  qui  l-iniéMsseQti   il  n'en  doit  compte  à 
personne  ;  peut-*êtren>ê(ne -est-ce.  sur  leur  secret  qu'il  a^ 
fondé i' espoir  da  succès  de  sa  spéculation*  Si  donc  jestîr,, 
pale  que^mon^  mandat  sera  exécuté  dan&tel  lieu  que  je 
désigne,  laprésoniptionest  que  son  exécttti(m<en.iin  autre  ^ 
lieu  ne  m'est  pas  indifférente.  Quelquefeis  iar  Cbnfianc© 
placée  dans  le  commissionnaire  est  relative  à  celle  qu'il 
inspiredans  la  loca^Uté.  Il  y  est  eonma,  il  m  connUit-leâ  «aa- 
gèé,  double  motif  pour  croire  qu'il  pourra  traiter  aux  mei^ 
lettres  cofnditions  possibles.  Je  puis  penser  encore  que  ma  : 
négociation^  sera  faiteaveoplusde  sécurité  sur  telle  frfaoe 
que  sur  toute  autre,  soit  parce  que  je  connais  la  probité* 
et  la  solvabilité  des  négociants  de  cette  pkice^(l),  soit 
pai^e  qo'il  m^mporte  de  lever  meè  marchandises  dans 
telle manufactureplutôt que danis telle autite.  En utitooty 


(1).  Rieo  ne ,  canUibua  plus  à  Vhpnpeuj*  et.à  ^  la  prospérité  d'une 
place  de  commerce,  que  la  réputation  d'être  ésélave  de  ïa  bonne 
foi  e*t  fidèle' à  slôà'èngagfeménts:     '    '"        '     "'••    '  ''  '       "   •  ■*''•' 

;  <i  Julee-Céfiiar^  dit  .âàiit  Jeaa-€bïyso»toineî  ayant,  fait  la  loi  que 
«ries  Roma^  appelaient  noxm  tabulas,  par  laquelle  qn  pouvait 
«  s'exempter  de  payer  ses  dettes,  les  Rhodiens  ne  voulurent  poinit 
■«  s'en'  servir,  estimatil  par  là  leur  crédit  et'  bontieur  offcfnsè  élt 
«  souillé,  s'ils  l'avaient  reçue.  »  {V.  Consw/at  dtf'to.  «i^yiBottidWP,. 

La  loi  de  César,  dont  il  parle  lui-mêmej^  De  bellb  civili,  m.  3, 
cap.  i,  n'avait  pas  toute  la  portée  que  saiiit*(lhr'y^oëJ6feëltr  illli^ 
bue.  Elle  pè^n^it'ëeQlemetit  aux  dôbiteui^^âd  lae  kbé^er.^iiif&ni  Ires^ 
timationcle  l?ur«ibi^n3,  eu  égard  àjei^r  valeijf,/^]P^t.la  ôflÇf,ï;«(fl| 
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une  fôWleicteicir<foHfitaiK^es'i)eiiv«rit»^6ftt  dêtè*ftlii^  i^on 
choix  ;•  !mai8',  quefe'qtfen  sofertt'lesitti6tifoiJ«dèé  ^'îfëêti 
convenu  qOerexécutiottôéi^à  Mkàmà  tlri  HëUldéiî^ë^^ 
7\ihilactum  dicitur,  si  elle  l'a  été  danô'iiïï'làWi^'èritïrbît'J 

Par' ôonfeéqùentv  loîrs^îue'jè' ^|>u^  ê^iô>^^ 
mon  compte  3»  ' pifecdsi|^4u-  mîawhèidè *Béifeps^,^te'  3  étcSUti' 
Vou$  fte  pouvez  in -appfUqoerrdfeiïi'èspi^ifei^li^téà^éii^  lih^ 
autifei  tplacet'  •  Inutitemetit  nJMguerie^'^Vôus  j  i  »(]fffVîrièfPvclâa 
même  de*  vérifiefr-^aT  e5q)èyts  qqe  Jeà^  ë^iW  éiijpfëaièé  ^he' 
sdnVpa$  inMrieurs^àpcfeïrib  que»  fa^âi^tiem&Adéis  JOé'i^oat^. 
rais  répondre  que  mes  consomraat!é(tt»«ii^îêb  ^^ëdlëfet^j^ 
d'autreâ^îquéi  ta;pfewâ&^(teî,B(éttiôfpegtC6HiÉi  domiès^é^flîfea- 
lionsjîio«è'  irispirefnt  \^  plus  dis ^^Gônfiànt^èilétè'J  ^Maîè^^é'à^iiîl 
qué-làJbe-^iéh^et^  dànM^<k!mte^dè«  l\m%^  siâfft'dé 

^m  Jl'^i  vbuMdeSi^  {3^iket>\iérifiés{'èfîBëteiei«,Jet^e'tte^ôâ^^ 
doî&^paH5\  compte  -dès  ^nïOtift'ije  'itià^HM&Joi^é.ySéîrtWI^ 
Béziei^,  itfu  tï^tï  sdRt-ils^p^  ? ^^Voilà^^toûtç  lèi^^tju^tidff i^ 

dl^^rijmè^'{^'^(k  OiéniyDiôGi>i&ftrn'ft8'^>J.'  ^-^i'-^^  r^i^î'i^^i^ 
S'iagit^il  de^vT^ndt^ /le  danger ^h^esl^paà\vnffoindrèV 4P 
peut  même  quelquefois  être  beaucoup  plus  gravés^' I^^A 
exemple,  si,  sans  nécessité,  vous  envoyez  à  Rouen,  pour 
y  être  vendues,  des  marchandises  qui  vous  sont  consignées 
avec  ordre  de  les  vendre  à  Nantes,  votre  position  est 
celle-ci  :  d'abord,  en  cas  de  succès,  vous  n'en  profitez 
pas,  ou  du  moins  vdïïs^ne  profitez  que  d'un  léger  surcroît 
de  commission  :  Ex  mandato  apud  mandatarium  7iihil 
renianere  oportet. 

mais  tout  ce  qui  avait  été  payé  à  titre  d*intérêts  fut  compte  en  di- 
minution du  capital  lui-même,  ce  qui,  au  rapport  de  Suétone,  li^ 
réduisit  d'environ  25  p.  100. 

Les  Rhodiens  ne  voulurent  pas  profiter  de  cette  réduction,  biefà 
qu'on  la  leur  fît  subir.  C'était  entendre  parfaitement  le  crédit  com- 
mercial. 
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.  Si  U  ViWtç.fi  produit: à  Ro^en.iwipa  qu'ellci  n'^t  rapt 
pp^-tjç  ,^,  N^}iteaiî,V;WS  ,deiVjez  ladiff^reûoei,  sans-  pouvoir» 
e^,,déA|qWQri  !fi$  fir^ip  ^'w  transport  que  le  commettant 
n;^y^itpa^ft^.tQO^é^^.•.|.  :,:  •  ■;     •'.  ^  .-  .  --a^.  •..^..-  • 

;,§j[jlfi^  .mftr^çhandis^.  a,; éprouvé  en  route:  d^ô. avaries; l ou 
qijçJ,e|Çowrs>'çfl  flfpitidépraoi<^  àj  Nantes  p^ndiaintlp  voyageai 
v<pi^3  4(^\ez.i^lï0!0tçi]aiiJ^Séten€^p^  Bielle&jOi^t  péri 
Pf^f)  7C4§i  .font^it,  i  .vousH^a  '  dev«z  la.  ^vaileur  !  tout  >  eptière^ 
c^ci4â'?^^»}lf.le:<5<pturs  le  plusé^vé  à  «î^antes^  depuis  te 
ioHï;.,9i4iil.^idépi5ndu.de.youi^)de  les.y  ,v.ondi?e*  Mqu'à^. 

C^i;fi§|>^lH'(jteStructioa^Mu:.'::i' '..  r.'.m  -.:.!- :;.i>i;.-.|  ••.  .   /r 

,,.^ftç  ,la^  B>éro«  )  raison,  quand  l  j«  ^  vou^-  icomn^ts  sur  h) 
pjape,  jdfii  .^^iiHtM^lOiUUQiassupanaef  qU^ivoqffeiifô»?  foire  h^ 
%n^f!(ç>.  etifliip  lefijÇu^aur^ursJKMabwbei).  faillite,  ^^0^  mei 
dgyjÇz.,^.jvplew,4miiiiavii,^o  iqui  ^a'a^f  p^d,i,^^i  d'iest  uiw^ 
cftpséqflçwçe.  4iu  iprineipe pos^,  »'  ;1 791  ;  Q^M$,fomUM!f) 
nQ}}:.,e^fi\^^at\  igmnd0\]$um.  r^r^s^t^^cMlpç^.  )  Oril,  y  .« 
tQ^joHr;^ faute, x^^'çcîarte^NN^pQtttanéj»^  devlaufwpmo^^djà 
mandat,  dans  quelque linîtentip»!  qUiQft  ?iit}[comHWSt  cot> 

^K^^;^./j;'f^     >i.l.j    .lilO-.)J.H.-M|     ;!pL»    -.it.'lOUj)]  )|j["»    •JJlJ.-..M,i      •:}■)(] 

•<0'ur;'.i<:iiu'j  ia-:v  '^ijov  ii/p  -  •..:'!biia:il'»jf..iif  c-.-ji)  ,>^rjbiiM/  "il'»  / 
!'•)  ii:)iJ!'";q  oiUif  ,?.o)(H'./  j;  î;'i.I»i«';.v  ^.-jI  :»b  '>'!!/[■•  O'^vo 
A*'jil"'ïq  l'o'ji  ?i"»v  ,e'i  rx!:.  ,'»b  ^x:)  jij  Jvir.rk'b  :  :  >-oliî:o 

■  ;    .••^■/}-j)i<    'i.»  îif'iqr/r    m;  .^irp  oo  çiiijfi-'Mir-iyi  ir.jiq/;o  i/l.»  iioi-frn.'m 

i'.-.j.:   ,iîi"']ioiiij'-7     'Vtso  '4i  'I'.   '.>Ttj  r.i'q  h'O'Jijîrjo/^  ^•ri  r!îJj*'ftK-';H  >v,l 
-rnuo  'ibi»*:;)  Oi  'iiornio.i.'hJiq  'iihn'jino  inyuV'J  ^lïdirt  vJ:  ^uslr.!  n./vp 

.I>>107'.«;T1 
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I.:    PRIX  FIXÉ  POUR  l'exécution  du  mandat,  et  des  effets  que  produit 

EN   CE   POUrr   LJL  TRANSGRESSION  DE3t  ORDRES   DD   MANDANT.      r 


297.  Il  y  a,  quant  au  prir,  deux  manières  d^excéder  le  man- 
dai :  Tuoe  volontaire,  l'autre  délernainée  par  les  circottr 
stances. 

298,.  De  Texcès  volontaire  :  il  eu  eçt  du  prix  comme  du  terme 
et  du  lieu  :  est  pretium  de  fQrrnârnandf^ti;  une  à\iïér 
rence,  néanmoins,  existe  ;  en  quoi  elle  consiste. 

299.  L'excès  dans  le  prix  est  un  ces  de  re^ponsabiiitéf  mais, 

dans  Tapplication,  on  doit  distinguer  entre  le  mands^t 
pour  acheter  et  le  mandat  pour  payer. 

300.  Dans  le  mandat  pour  acheter:  deux  cas  $é  prései;itent  : 

celui  où  Iq  cQmmissionn^jire,  ;ne  pouvant  acheter,  au  prix 
limité,  achl'to  à  un  p^ix  supérieur;  cpïuf  ou,  pouvant 
acheter  au  prix  limité  ou  au-dessous,  il  dépasse  la  limite 
prescrite.  ,      ..     .  _ . 

301.  Au  premier  cas, le  commettant, rjt'.^st  pftçtenu  de  se  livrer, 

du  moins  au  prix  d'achat,  et  U  q'importe^qvje  le  CQpmis- 
sionnaire  ait  agi  sous  son  propre,  pom  pu  s,ous  ce,lui  de 
son  mandant.  ,   ,.    .■ 

302.  Néanmoins,  Je?,  commettant  rst  tenu  d^  ?^  livrer  de  la 

marchandise,  si  elle  lui  est  offerte  au  prix,  qu'il  A  fixé; 
mais  H  n^a.pas^e  drQJf  de,  l'ej^iger.è^.  inoi^rje^prix-^que 
.,,.;  pelui^çj'^chat...,;^^^   'V.:,  ^;. .   ,....' ."^.^.-1.^.?, -." 
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303.  Ces  deiiT  hypothèses  sont  dans  Tcspèce  de  deux  lois  ro- 
maines; écoles  dos  Sabiniens  et  des  Procuïéiens;  sys- 
tème et  raisonnement  de  chaenne  do  ces  écoles  ;  le  sen- 
timent des  Procuïéiens  a  préralu. 
384,  Dans  le  deniiëme  cas,  c'est-à-dire  lorsque,  pouvant  acheter 
dans  les  limités  du  mandat,  le  commissionnaire  achète 
à  un  prix  plus  élevé,  il  y  a  faste;  il  âoii  la  chose  au  prix 
coté;  il  peut  même  la  devoir  à  un  prix  moindre  ;  exem- 
ple; mais^&*il  offre  la  marchandise  au  prix  auquel  il  au- 
rait dû  Tacheler,  elle  ne  peut  être  refusée  ni  en  équité, 
nt  en  droit. 
305.  Les  règles  ci-dessus  exposées  sont  applicables  aux  tran- 
sactions analogues;  Tanalogie  existe  chaque  fois  que 
Tefft^t  du  contrat  passé  par  le  commissionnaire  est  d'o- 
bliger le  commettant  à  payer  quelque  somme,  exem|  le; 
l'analogie  n'exige  pas  toujours  que  le  commettant  doive 
certainement  payer;  il  suffit  qu'il  y  soit  éventuellement 
"     obligé;  exemple. 
306i"Ouand  il  y  a  où  non  excès  du  prix  dans  l^espècè  d'un 

mandat  qjui  cont'ent  plusieurs  ordres;  renvoi. 
SOf.'  Du  prix*  limité  dans  le  mandat  pour  vendre;  parité  à  peu 
près  exacte,  quant  aux  limites  du  {^Irix,  entre  lé*  devoirs 
du  conunissionnaît^é  pour  vendre^  et  ceux  du  commis- 
/    sionnaire  pour  àclieter.  -    /• 

308'.'  îiêànmoins  la  position  du  premier  n*éàl  jms  toujours  la 
même  que  Cflïé' dû  seedridr  îùti  peut  âty)î¥  promis 
■  "    d'àvaiicer  lé  prix/et  llautreèlvôï^  feK'de^  àftanfc^l 
301J.'  Le  comiriissiottnairé  qui  a  promis  d'avâticcr  îè'  prit  com- 
^':     BÎ^^tune  fàtile  eh  âbhé^anf  atf  delà  dû  prix  ibré*;  iîonsé- 
-■  '**  tpiencesi  '        '■''■  "'  -  '    '  • 

310.  Mais  le  commissionnaire  qui  fait  une  avance  sur  desmar- 
'  chantfisës  5  lui  consignées  ne  commet  aucune  fart  te,  s'il 
'^  '  lui  est  impd^siWô  de  trouver  lé  prix  fixé;  à  raison  de  la 
'  néce'^sîïé  de  reiatrer^  dans  (jefté  àraticd/elleiSt)éTiveînt  être 
vendues  à  plus  bas  prix  avec  certainéâ"'|)récsttltions; 
'"'      renvbï^  au  paragraphe  6  *pouf  *ïe'  rfembouirserirènt^deé 
*  *"  ^  avàinc^^'"'  '  '    ■'  "■     '     "•  '  **  '  '"  ■'"•  ■'•^'"  '"■  '' 
31i*.'^*En  patèiTfe  occtiri^cflcfe,  et  'pbtii'lîvrtèt^ïthrte'cbnlcfstation, 
un  commissionnaire  prudent  n'acceïifc'ïéf  lîifrtilW'dii  prix 
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que  pour ^qtwps,4éteriiiiné^i  avec  résettë^dé  Vendre  au 
inieui:,4eSkiiatéï:èt9.;.  passage!  die<  M.  Virtcensi  ;  làf'rTifeUùc- 
tiop,  dp  ceUu^^ur.est.jueite  ;  en  quoi  ilisô  ttôâijpe; 

312.  Lorsque  IqixiandatÂipni;  déterminé  est>do^àéda^ 

|)Ht  de  r^yeodre  w  de  rôaliaeD^  il  r^t  rare  que  Féi cédant 

'  ,,    nepuie^Q  pa^  èUe  misàila  ehâffgè  du  côtiimi^stonTldirè; 

.  i;a^$,le  pppamis^iooaaire  peut 'être  plà<^é^k)feitlè^Hiiib  posi- 

,     ,     tioQr^ifliéreatev  quand  le*  coânne^tftût'fàFt 'abhWer  ou 

,    yeAdrje  poju  resïplii  :deai'engag^m^ts^(Sifit&^  le 

^       ,  coAimissiio^QiaireMqui  ne.peut  tex^e^iitët  !é^  i^ètWdat  au 

prix. iixé,  devient  én^V^xoéàtirii  negotWf*Mi^'^è^tor;  sa. 

gestion  est  alors  approuvé^dàns  la  juste»  nlefsùif-ë  de  son 

uUlité;iexémple4t.  ;■'.'■'■•■«  .M- ;    •".-  r:--!!---'-!   ^' -'    ■-■-• 

313.  Comment  Baldus  établit  les  qualités  eàsdMifeltesd'Uàe  ges- 

tion irréprochable,  entreprise  dans  l'impossibilité  de  rem- 
plir le  mandat  pour  le  {)ri^.ûxé;^ppliçati9fl  dejje^con- 
ditioil's^  à respfece  précédente.  .  ^^    ,,:.'... 

314.  Ce  n'est  toutefois  que  quand  la  gestîbii  ésf  utî^e,  et  dans 

la  mesure  de  cette-utilité,"  <i[Ùè' ïé  'mlaîttô  '  pitlt 'ktë  '  teiu 
des  engagémeats .  ooatractês  psm  le  •  He^àHè^iinï'  gêsttir; 
pourquoi.   .  ."-i"!  !'•■■■'•'  /''"'I  •.'•  ''•■'   '[  >"- 

315.  Quid  juris  si  la  marchandise  achetée  plus  cher  que  le 

prix  porté  au  ms^ndat  yiei^t  à  péinr  Daf|ca.$  |iÇorUiit?jW^ 
distinction  doit iStrefaité^.  '.         /         ,        •  .  ^. 

316.;  Si  Nl0îgtoemeri(  fet  Tui^éncerié  permettent  pas  de  ccm- 
.   _ .  suHer  ite  comareltatltj  là  gestion  ebt  Ifréprochablfe',  et  l^èW 
juge  de  :^o.ai4ilit(é<  eu^égardtaui  temps  ô&'i  elle  a^^ 
trçprise.,,.  ^...  .,.     ..r;^,  .   •;•:■»!:>  ^î/i^j'.'";  i'iU'  ..''"'L  •  kî 

317.  Mais  si,  pouvant  con3ull^i;  Iç  cOji^çu^i^ttaijJ,,)  Je  .çoJ3p^is^i,Q% . 
naire  excède  le  prix  porté  au  mandat,,  çjest  po^uç  son 
compte  que  la  marchandise  "périt  ;  raison  de  ice  prin- 
cipe. "•  '     •■  ■       ■  *  '^''''''■■'  '  ■''''''    '■     ■  -' 

31.8.'  Le  ca;5  du  negùtiorum  je^^o/^'pÀt^excè&^e  la- ^limite  tiu 
prix,  peut  aussi  se  présenter  dana  :  ia  commission  pour 
vendre  :  1"  lorsque  l^maitchandise;Si^  d^t^riqirçi  par  spfi 
vice  propre  ou  par  ^ccident,  alof  s  la  ventQ  p^ut  être  ifaite 
au-déssdiis  du  prix  fixé  ;  S*'  lorsque,  par  des  renseigne- 
ments positifs,  1er  cômmis^ionnaîré  àait  rapproché  d'in 
mouvement  de  baisse;  mais  il  doit  retiseigfief  le  com^  - 
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,.  ,,•  nûietlanl.etle.conîulterv  à  nioÎTis  (jû'il  n'y*  «lit  urgence. 

319.  Jft^a^.d  lôcommettane  fait  vendre  dans' lo  but- âe  remplir 

de.priéc^dentea  o|)ligationS5:le  commissionnaire  ne  peut, 

.    .  jqwjt^ria.WP/Wj  abaisflcrle prix  fixé;  néanmoins,  eu  cer- 

.^.|  .,  ta^ns,i!^s,;sa 'gestion  peut-être  inrép^oehable •  exemple. 

3^ft,,.^fl,^géné?ali^  4«  toutes  slipiriatioOè  qui  cnthént  dans  la 

^j^.,.    f;9f;mçij4u.nwi^dat  d'iacheter,  ou  du  mandat  dd  vei^dre,  la 

,^    ;,,pJ|i)L^.jinftpi>rtftnte.,wti  celle  (Jui  concerne  lé  prix;  il  y  a 

.   :  ^ifevfÇïi^s, qjLie, .1^, c^camissionniÉre  sVn  écarte,  à  moins 

..  ir.i!^'^  A«  jusiUûe  d'un  juste  empêchèôient  d'exécution;  à 

^.^  .  .^^^I^Âla^pfQuve;  celte  ipr^uve  faite,  sa 'gestion  est  appréciée 

32i.  Ces  principes  sont  proclamés  par  Mr 'Merlin;  dèns  ses 
,^,,^rjQ^ifsjtiûn$4^4mL  •-.i---  ■  •'■  >  '■•'      -.ci.-i'-'''  -■■■  ""      *    '•■" 

Hg^T;:'^  CW'cbtiçoit/'  quant  au  p^ 
d'excéderle  mandat  :  "  .  .  .. ...       ^    .1. 

JU'^^^tri^  4^texf3aiJiée  pjar  l'impossibilité- id^xécuter  Tor- 
dre pour  le  prix  qu'il  porte.  cmi  a-    r 
■.•  MM  -.(i-  <^M  ••'•'•  •  ■''■  "-•";■'"  '••  '  ■''"'''  ]  ;';■■'  ■ 
i^^^  *!uM' '^cèiipoiis-iVons  d*abprd  c(e  rje^ qé^ 
Qu'iljSoit  q^ue^tiop  d'up  apli§i^,^    q^',ii.j^'jqbgid8Q  d?mïé>' 
v^te.;  qt^jiti^I^gi^se ,mê#aç{  d'uRt  affrét^aonent,  xi*«rie^assu-  , 
rai^ee';,)d<3^  la^diégaofatkad^effetsiTOà^'érfèrçêèbl^^^  en 
un  mot,  d'un  contrat  quelconque,  se  résum'éLift'* én^ ,une ^. 
sori«^^ïf«^'îè'boMiêtt?M 'dè^^râ^^                 plw  soit  ' 


en  esr  du  prix  comme  du  terme  et  du  lieu  :  Prat^an  est 

stipalation^feMdeT^ueuv;  v.  .-.-/nq  ,->>  .^^.un  n.î.q  ,?;n.j 

^^épéûdm^k  mmmté  ^l^f^i^'Hbrs'idir  tëmp|pres- 
cAi^fiê'Mm^  in 

2,J?Sc^>S3)  h^^^e^qtri  (a§jb.vmiduïteMae>l  Bë  lôes^yâ&>moins 
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du  lieu.  Mais  vefKlez  plos  clier,  aefaetez  àmeëtear  compte 
qa6  le  prix  limité,  Fexécution  sera  parfeite-.  €'eat  pour 
tes  cas  seulement  et  mitres  ana.logties  qu*est  faite  cette 
maxime  de  Casaregis:  Mandàtarim potest  excedere  fines 
mandati,  in  majorem  mandantis  utilùcUem{liis^  119, 
n*67).  ^  ■  ■  •  •;•  :'    ■'   '.    ■'    ■■ 

l\  eût  été  plus  exact  de  dire  qu'ime  teHe;déviation  ne 
constitue  nul  excès;  <îar,  si  je  vous  éerià  de  vendre  mes 
blés  à  25  fr.  le  quintal,  et  de  m' acheter  de  tels  vins  à  500  fr. 
le  tonneau,  tout  mandat  devant  être  exécuté  \seeundih7i 
mentem  mandanth^  il  est  natunollement  sous-entendu 
que  vous  achèterez  moins  cher,  et  vendrez  à  plus  haut 
prix  (1),  si  vous  en  avez  la  possibilité.  /      >   . 

299.  —  Quelque  chose  qu'il  en  soit,   généralçment 
parlant,  l'excès  inverse  est  un  cas  de  responsabilité,  mais  . 
l'application  de  <îette  responsabilité  exige  o^%  l'on  distin- 
gue entre  le  mandat  pour  acheter  et  lo  mandat  pour 
vendre. 

300.  — Dans  l'espèce  d'un  achat,  deux  cas  peuvent 
se  présenter:  . 

1°  Celui  où  le  commissionnaire,  ne  trouvant  point  la 
marchandise  au  prix  limité  par  le  mandat,  l'a  cependant 
achetée,  mais  à  un  prix  supérieur  ; 

2**  Celui  où  il  a  encore  dépassé  La  liniite  prescrite,  mais 
pouvant  acheter  au  prix  limité,  ou  même  au-dessous. 

301.  —  Au  premier  cas,   le  commettant  n'est  pas 

(i)  C'est  l'espèce  de  laloi  5,  §  5,  D.  Mmù,  Siquimtibimmdéssein 
ùt  Stichxffm  ëecem  emeres,  tu  eum  minom  tmeris  vei  tantidem,  ettii 
aîittd  qmcqimn  gervù  aeoederet'^  utroque  enim  «mw>!  aie  .non  ul&àfre' 
tivjtn,  aut  intràpi^etium  fecisli. 
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i^Ésmi  de  M  livrer,  de  la  chose  achetée^  ou  du  moins  de  s'en 
JiyreraB  prix  qu'elle  coûte.  La  raisoo  en  est  que,  pour  un 
jJOominfirçant,!c'^tiàr<Ure,  par  rapport  à  celui  qui  achète 
pour  revendre,  le  prix  s'iacorpore  à  la  marchandise  (1  ) , 
'tel  endeviac^tuise  partie  sub&tantieile.  U  s'ensuit  que,  si  je 
vous  ai  mandé  de  m' acheter  vingt  balles  de  laine  à  400  fr. 
:  J'iune,  el»  que  vousiiea  ayez  achetées  à  600,  ces  laines  ne 
•isontpas^  la  chose  que  j'ai  commandée.;  elles  sont  une 
i]  autre  chose  qui  ne  concorde  point  avec  ma  spéculation  : 
^Akud  qidd  fecù^  viciera.  Je  suis  donc  très-libre  de  ne 
cpûînt  approuver  l'opération.  Mais,  comme  l'espèce  sup- 
pose que  voa»  prouvez  n'avoir  pu  vous  procurer  les  laines 
au  prix  de  400  fr- ,  ne  m'^yant  fait  aucun  tort,  vous  ne 
me  devez  pas  de  dommages-intérêts,  à  moins  que  votre 
négligence  à  me  renseigner  sur  l'empêchement,  n'ait  été 
.pour  moi  la  cause,  de  quelque  préjudice.  Avez-vous  agi 
..en;  votre  propre  nom,  tout  se  borne,  de  ma  part,  à  laisser 
l'affaire  pour  votre  compte.  Si  c'est  dans  mon  nom  que 
Vous  avez  traité,  je  n'ai  d'obligation  ni  envers  vous,  ni 
envers  le  vendeur  :  envers  vous,  parce  que  votre  gestion 
;;  (B-est  pas  oelte  du  mandat  que  je  vous  ai  donné  ;  envers  le 
vendeur,  parce  que  le  mandant  n'est  réputé  contracter 
avec  les  tiers  par  le  ministèi'e  de  swi  mandataire,  qu'au - 


(1)  Si  j'achète  du  drap  pour  me  fâîré  un  habit,  le  prii  qu*îl  me 
«oûte  ne  doit  pais  me  faire  retour:  Ce  n'est  donc  qu'a\^nt  le  paye- 
ment que  le  prix  importe  au  consommateur.  Une  fois  la  chose 
payée,  il  n*a  aucun  intérêt  appréciable  à  ce  que  cett«  chose  vaille 
plus  ou  moins.  Mais  (00  mètres  de  drap  sont,  dans  le  magasin  d'un 
marchand,  ce  qu'une  lettre  de  change  est  dailsle  portefeuille  d'un 
banquier.  Cette  marchandise  lui  représente  non-seulement  le  prix 
qu'elle  coûte,  mais  de  plus  le  profit  espéré.  Un  mètre  de  drap  à  5  fr. 
et  un  mètre  du  mêraie  drap  à  4  fr.  sont  donc  pour  ce  marchîind 
deux  choses  différentes,  bien  qu'elles  soient,  in  se,  matériellement 
identiques. 


tant  que  Xîelui-ci  ae  renferme:,  d^p^i  tes  J)onî)88/,de.i^^ 
pouvoir.  Ces  tiers  sont  en  faute,  ou  pour  n'avoir  pàs^pfrig. 
connaissance  de  l'ordre,  ou  pour  s'être  sciemment  prêtés 
à-^  violation  ;  dançlesjdeuxi  ças,ia'JiJi^fiôtif&^  , 

ce  n'est  qu'à  ^^-fpêçieSîqu'ijB  p^uyentjl'iiçpjute^  (4)-DÇf^ 
observations. s'appliquent ^à  tou6le&^6i.oii,4e\çomB;^i^^^ 
imro  agit.daji3  le  nom  4u.çonfM3Eiqit«|,pt^  ^p,iqyçlqviç.n4gQ^- 
ciation.que.ce  soiti,. .  .,,  ...,x....,n  vy.^,v.vxaN  .  ^>\-\\\xxvv\.\v\x^vY.t^> 
^"' •.  .\'  XX  ^-  ...^  >..=>••■  ■■v  vsuv;.  \'\\.,\  ^w.v^  ur^^f  (^jiîes 
..  302r  r-7  JNéanmoiiis,\4ors(jue4B|  votr^  pj^t^^^ç^uv^iç-sCq^ 
^échéant,  delà  part  du  tiçrs  .yendewv^M^vTOWc^<ii&^ 
ïa'est  offeite  au  prix  quç  j'avail^:6xé,;je|S^iis.ten^v^vWÎ^ 
lijîrer,jpareQ  quej  déçba^rgée  <^,l'iÉ|xçèjS /ji^e-ji?  p'^ifffQUK^ 
pas, :, cette. miarch,andise  redevientnpjféoiBétûefift  .k.;^^^ 
que  j'ai.voqlueii'.eit  qu^ainsi  l^;^ianda|}(rSQqtro^jv§|ia^^ 

Mais,  de  w  queiç,  pui§;  êU:fîiw;p^i|i,l^>p3;Qn4?rf  îjPPpc^te 
jprû  que  j'avais  ûî^4  il  ne.  ;^ui!JKnillftifl^t  rqueij'a^^idi'git 
;  ide  r  exiger  à  moindre,  prix,  que  ^c^ui  ,4e  l'-^^J^t  i  ptÇtr^:;Q'e^t 
jd<ans  rimpossii)ilit^de  faire.lpb  chçiçe^^^ipjandéjÇï.qwa.Yp^s 
>en  ave?  fait  un$  autre  po«r'niiQi,vî|?^lfû|3^/?»i¥î/^'wfl.  Q]est 
donc  le  cas  d'un  negoiiorum  susceptpr.:^v^']^\  eçjttt^'at.^e 
i  peut >  contre  son  gré^  êbre  a6cepté,flopr;,iipe,jp^^E^@,  et 
:,désappTOi.vé  d^n^i  u^e  au tre.,  Par .qoqséqpefljt,  ;  ^ jf^xige  la 
•  ID^phandipe^  Âl  meiaut  la,.pa{yer.çevq»'x^Ue,vÇpi4tS»\NW€i€ire 
»étes-^vôiji3i  ipi^ître;  de-la  gaxder,;^i.:.v$^  Me^nJî^Jfe'firWs 

j:   {lf>  Non  tantilim  m  CBlpâiest  mandatftrM|s  qiRrnpQndHiWineslexce- 
ijlit,  $çdet  i^qxii  cum  ipso  cofttrajhit  N^  ei^^y.t^paJaciikf^^^ 
^uit  ad  credendûm  mandatum  cuj.us.çxhîbitionem  postùlarè  potuît 

-it  de'buît,  ut  éjus  foriliàm  mteïliè^i^r  et  et  ^feet  iàti'maidâaltl  iïhëlô^êx- 

-cedfij^'mandataritis.'vellet.  Ergô  si  ïiim4s'Cfè'diil[iiBîûiBrit|  et'qtRlsi 
jsum  vefo  jjpocuratprç  ra^çlaU.  iiaes  noafBs(f^4j^fe  coi3Ll|ra^<pçit,  sibi 
débet  imputare;  nec.damnum  videtur  sentirej^quod  ex  sûâ  culpA 

'■  soiitît  (Fabet'jBfl/îOTî.,  t.  ^,p.  0)!  '"    '   -'  ' 


CONTRAr  DK  COMMISSION.  46o 

offires  avantf  dé '<îôinîaître   ma   ratification  (\.  stfprà, 

303,  -4-  Hos  deux  dermères  hypothèses  sont  dans  l'es- 
pèce de  !aioî3^,  §fln.i  et  de  la  loi  4,  D.,  Mand.  :  Si  ego 
prètntmWatiii,  (ifquephiris  émisti i  quidam  negaterunt 
temandûti  habe)re  actionern.  etiamsi  parât  ils  esses  id  quod 
excedit  remittere  ;  namque  iniquum  est  (il  répugne  à  Té- 
galité)  non  esse  mihi  cum  illo  actionem  si  nolit^  illi  vero 
n  vélit  mecunè  esse.  Sed  Proculus  rectè  eiim  xisque  ad 
pretimn  Statutum  acturum  exisïifHat;  qùœ  sentent ia  sané 
èenigniûr^  esft.  Cette  loi  suppose  que  la  chose  n*à  pirêtre 
obtenue  au  prix  porté  par  le  mandat  ;  et,  dans  cette  sup- 
position, le  législateur  statue  que  le  mandant  peut  être 
'Contraint  à  prendre  la  chose  au  prix  qu'il  avait  fixé,  si  le 
mandataire  se  charge  du  surplus  ;  mais  que ,  si  celui-ci 
tie  Veut  pas  faire' Cette  i*emise,  le  mandant  ne  peut  eiïger 
la  chose  qu'en  offrant  de  la  payer  tout  ce  qu^elle  a  coûté. 
G* est  exactement  la  doctrine  qu'on  vient  d'exposer.  Il 
semble  que  là  justice  dont  elle  est  empreinte  doit  frapper 
tous  les  esprits,  et  pourtant  elle  a  divisé  deux  célèbres 
écoles  de  l'antiquité. 

Dès  que  le  mandataire  prend  à  sa  charge  l'excédant  du 
prix>  disaieht  les  Pi'oculéiens ,  le  mandat  étant  exécuté 
sêct^idùm  meniern  mandantis^  il  efet  conséquent  que  le 
mandataire  ait  une  action  pour  forcer  le  mandant  à  tenir 
rengagement  usquè  adpretiwn  statutum. 

Les  Sabiniens  répondaient  :  Puisque  vous  obligez  le 
mandant,  sMl  veut  avoir  la  chose,  à  la  payer  ce  qu'elle 
coûte,  et  que  vous  lui  déniez  toute  action  pour  se  la  faire 
livrer  au  prix  porté  par  le  mandat,  permettre  au  manda- 
taire de  le  contraindre  à  là  prendre  pour  ce  même  prix , 
c'est  tomber  dans  l'absurde  ;  car  c'est  transformer  un 
T.  II  '30 
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contrat  bilatéral  en  un  contrat  boiteux,  qui  ne  produit 
d'action  qu'en  faveur  de  l'un  des  contractants  :  Itd  enim 
fieret  ut  in  alterius  personâ  contractus  daudicaret^  quod 
absurdum  esset  (Faber,  Ration.^  t.  5,  p.  6);  en  d'autres 
termes,  c'est  violer  la  règle  de  l'égalité  dans  les  oontrate, 
et  de  la  réciprocité  des  actions  qui  en  nafesent, 

»  Cet  argument  des  Sabiniens  ne  vaut  rien,  dit  Pothier 
a  {Mand. ,  n'  94)  ;  je  ferais  une  injustice  si  j'obligeais  mon 
«  mandataire  à  me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté  par 
«  la  procuration,  lorsqu'elle  lui  coûte  plus  cher  ;  au  con- 
«  traire,  mon  mandataire  ne  me  fait  aucun  tort  enm'obK- 
«  géant  de  prendre  la  chose  pour  le  prix  porté  par  la  pro- 
c  curation ,  et  en  se  chargeant  lui-même  en  pure  perte 
«  pour  lui  de  ce  qu'il  l'a  acheté  de  plus.  » 

L'argument  des  Sabiniens  ne  vaut  rien!  Sans  doute  il 
ne  vaut  rien  au  poids  de  Téquité,  et  c'est  par  Téquité  seule 
que  Pothier  décide  entre  les  deux  écoles.  Ce  fat  aussi  par 
la  seule  équité  que  Justinien  trancha  la  question  si  long- 
temps controversée.  Les  derniers  mots  de  sa  loi  ne  per- 
mettent pas  d'en  douter  :  qiiœ  sententia  sanê  benignier 
est,  formule  ordinaire  des   décisions  d'équité ,  lorsque 
celle-ci  se  trouve  en  conflit  avec  la  rigueur  du  droit.  Le 
président  Favre  s'en  explique  nettement  :  Sedpm  dimrsœ 
scholœ  auctonbus  quorum  antesîgnanus  (le  porte-éten- 
dard) fuit  Proculus,  ratio  illa  fadt  qnœ  non  tàm  ex  mero 
Jure  quàrri  ex  benigmtate  sumitwr^  quôd  nihil  intersit 
mandantis  ut  mandati  actione  conveniaturu^queadmo^ 
dura  statutum^  ut  in  eo  lantùmpimiattpr  manéatmius  in 
quo  mandati  fines  excessit,  quod  certë  excedere  non  ée- 
buit.  Itd  enim  fit  œquissimo  temperomento^  ut  netrter 
damnum  sent iat  quod alioquinmandatarius  ex  suseepto  of- 
fido  seniiret  contra  naturalem  œqmtatem  [Ration. ,  t.  5, 
p.  6),  Or^  lés  Sabiniens  ne  disputaient  pas  d'équité.  Elle 
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est  ici  trop  évidente  pour  que  des  hommes  tels  que  Sabi- 
îius et €assius aient  pu  s'y  méprendre;  seulement  ils  ne 
s'en  préoccupaient  pas.  Ils  disputaient  de  droit ,  et  de 
droit  rigoureux,  puisqu'il  s' agissait  de  savoir  si  une  ac- 
tion devait  ou  ne  devait  pas  être  accordée  ex  jure  civili. 
En  décidant  tout  par  U  raison  d'équité ,  Pothier  leur  fait 
éxmc  perdre  un  procès  qu'ils  ne  soutenaient  point. 

Mais,  stricto  jure^  leur  thèse  ne  valait^Ue  pas  mieux? 
On  pourrait,  sous  ce  rapport,  formuler  ainsi  une  argu- 
mentation pour  le  système  de  leurs  adversaires  : 
•  Si  je  prends  à  ma  charge  l'excédant  du  prix  fixé,  Je 
rentre  évidemment  dans  les  termes  du  contrat  :  Que  j'aie 
voulu  payer  plus  cher  ce  que  je  livre  à  meilleur  compte, 
qu'importe  au  mandant?  J'aurais  pu  lui  laisser  ignorera 
quel -prix  j'ai  acheté;  mais,  du  moment  où  je  ne  lui  de- 
mande rien  au  delà  de  celui  qu'il  a  déterminé  lui-même, 
il  est  sans  intérêt  à  exciper  de  l'excès  du  mandat.  En  pur 
point  de  droit,  une  action  me  compète  donc. 

Au  contraire,  quand  l'ordre  est  d'acheter  Stichus  50, 
et  qu'il  est  impossible  de  l'avoir  à  ce  prix,  si  je  l'achète 
80,  sans  entendre  faire  remise  de  ia  différence,  il  est  clair, 
stricto  jure,  qu'aucune  action  ne  peut  être  donnée  contre 
moi  pour  me  forcer  à  le  livrer  au  prix  de  50.  En  effet,  le 
mandat  d'acheter  telle  chose  à  tel  prix ,  est  un  mandat 
conditionnel,  mandatum  sub  conditione  datum.  C'est 
comme  si  vous  m'eussiez  écrit  :  Achetez-moi  Stichus  ^  si 
on  ne  veut  pas  lo  vendre  plus  de  50-  Or  la  condition  de 
laquelle  dépendait  le  mandat  ne  s'accomplissant  pas,  vu 
l'impossibilité  d'obtenir  Vesd^s^pro preiio  statuto,  l'ordre 
se  trouve  tacitement  révoqué  (V.  n**  266),  et  rigoureuse- 
ment parlant,  il  n'exista  jamais  (1).  Par  conséquent,  si 

(1)  La  plupart  des  auteurs  disent  que  quand  la  conditioa  s'ac- 
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f  achète  S^^e^t/^  80,  je  stipule  pour- dntnii  {^egotimmi 
smceptor)^  etje  n'exécute  ai|Giminaaadat*Conaéqi^f»Baeiit 
aussi,  point  contre  moî  d'action -«ar /mâ5wdi/(Pj,W^ 
j'en  aie  une  provenant  do  cette ,  dause ,  si  je  «fe  borjie  à 
vourf demander  50.  •        «^        "   j  ^  .urioi)  .o 

Mais,  eh  faveur  du  système  des  Sabiniensv;  neipeut-On 
pas  répondre  :  Ex  concessis^  votre  raisQnnetfienjtwous 
condamne;  caT,  dès  lMnstaiitmêmeoùi}esfcdc(veB(uafi3rtai|î 
fpie  le  maître  de  iS/ea%2/* 'ne  voulait  pas  te  vendre' pôiwrf  50, 
vous  avouez  vous-même  qu^il  n^y  avait  pips  lé»'  maiûdçB, 
'èft  c'est  effectivement  1©  tasi  de  la  condition  Ifacritasaient 
-  '■  ^-  ■  ^    ■  "■     '•■    *^  ;         ■■  ■'    '   -..  .•;  -^'i!->/^:-it.:rr.  ocn 

complit,  eZ/e  rètroagit  au  jour  du  contrat.,  Cela*  m^Luque:  ,4'exacU^de. 
Le  propre,  de  la  condition  est^  non ^q  suspendre  le.  contrat  lui- 
même,  qui,  tout  conditionnel  qu'il  est,  n'en  existe  pas'  m^Diiis  àVàiit 
que  la  condition  s'accomplisse,  maïs  de  ^usq^^ëndre  Pôl!^  dt/  con- 
trat, lequel  devient  pur  et  simple  par  l'aocompUssement-fle: .  \9t  :Ciûn- 

..dition;  Réciproqueijaent,  le  contrat  qui  existai t^^,  en  t^-ut  que^  condi- 
tionnel pendant  qu'il  était  incertain  si  la  condition  s'àccompiirait 
ou  ne  s'accomplirait  pas,  est  réputé  n'avoir  ï>as  exîstè'dè^  qtf^iê  a 
défailli.  C'est  ce  que  le  président  FâTréiéxpiiqtie  «idmiBçÂl^n^nt 
bien  :  Conditionis  pinoprium  e$t  vtsuspendat  mn^çl^vf}f^q^iden^^etfm' 
tractum  ij^sw^ {e^t eimicontractus et quidem perfectys  licét  cqnditîoua- 
lis  etiam  pnusquâm  conditio  eicistat),  sed  virriy  potèstatêri  'èi  efféàiim 

"  contractiis;  {quà  existentè)  hec-aîio  nbto  confrrt(îtt«Jigpifô''i8#t  ^/nÈirguwi 
conditio  semel  existem  tetrottahotuir  (fà  fW|^*a?^''ç?tarefe*»t  fltfrj^gfo 

. ,  Mcdè  vûstri  mtuma^tjçijn^  mim^ççnditio^^  niM  (^Uj(d^  si^^quàm  wn'mtio, 
ut  ità  dixerirriy  puriimSy  certè  nihil  est,  vâeoqûe  neç  reMtrahtj^tést, 
siquidemnon  enîis  nûUœ  poàfnint  ésse  qù^ïtÛk»f^''èéà^iiki/^èiiiuëçon-- 

'^diUonis^fàcit  utcontractmhabeatur  pro  purOy  q^alniiàfuidffl»^^$c^f^oon' 
ditio  faciebat  ne  p^jLrm  esset  ;  sicut  et  eju^doça,CftA^iUon^  jiçfeçto^ef- 

^^fi,çit  ut  çon^yactus  qui  anteà  erat  aliquis  et  conditjouaiiè,  ha^eatur 

"eiindè  pro  nulTo  (Ba^iow.,  t.  3,' p.  14,  sî  (^ert.  ÏJéll^I'Si  dôbc'l'ôWre 

*'efet' d'acheter  Sfte/im^SOy  une  foiïrqu'il  cât fi«rtaln^u?(ni«8'p€9iy\)b- 
tenir  pour  ce  prix,  le  mandat  est  réputé  n'avoir  jamais  existé,  quand 
le  mandataire  ne  veut  pas  se  charger  de  l'excédant.  C'est  ce  qu'à 
d'éfatif  d*u Ae  expression  plus  exacte,-  nous  a.YOBs  aaîaamé'/^  condition 
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révoc*ktoifeJ  Ce  ^n'esfc  '  donc  pas  mon  mandat  .^ue  vou^ 
kv^£i^^0]téQÙI;&  Deiàil  suit  que,  n'ayant  fait  aucune  dér 
|>Qlise^ipbur  mwvvvous  ne  poav^^  ex  causa  nwi'- 

^(jUi:^'&9JiàdXxr&ir\\  iv'estpas  Yrai.quejesoiâ  sans  intérêt; 
car,  depuis  l'achat,  Stichus  est  devenu  aveugle.  Yotre 
idemiûîtile{ibien;»iapt>î^dée,n'e)Bt  autre  chose  que  Ja:pré- 
'46t)ti<)hIuteC'me'i1ev[e3ad^e^}algré  moi,  ad  prix  46.00^  nne 
chte©  içiii^îcàt  •  filuô  de  nulle  v^teur^  iet  que-  vous  ;  ave^ 
'àtehcftée;  à>  i^off^>  risques  et  pénis*  iCe  .qui> est,  conforme .  au 
.ai^ftctbt ^e  nous  ri'ayiôna  pj^^  d'action  l'un  coi^tre 
■i^iaà!iitrô;>^Maday'si;  on  vôusen  donne  une,  contre,  moi  pour 
me  contraindre  à  me  livrer  au  prix  de  50  d'un  esclave 
qui  ne  vaut  plus  rien,  l'égalité  exige  que  j'en  aie  une 
'c'(ynfi*é'v6us  p(Hir  me  le  faire  lîvi^r  au  même  prix j  bien 
"*q[^ë  ypué,  l^àyeji^^^^^ 

-::    Malgré^QetteiargumQhtaUon,  àlaquQlleil  est  difficile  de 

-répondre,' te^eritififientdes.Procttléieiis  a  prévalu  comme 

"  môinë'rîg^^^         séhtêntiàbénignior.  Laraison  qu'on  en 

pQUt.. alléguer,  /?'esl;  que,  dans  Tespëce  d'un  mandat  dont 

■  ïaiebtaditibB  d'iexéculion  dépend  de  1^  possibilité, de  pro- 

"' éuîriçr  "àù  tfittlic^^^  veut<  au  prix^qu'ilia 

^.^$v^,  ue)mi}ij[itin^^      si  le  Mridataîre  achète  plus  cher 

quiil  n'aura  .droit  de.  répéter,  et  fait  ainsi  accomplir  la 

^  teoniiition-.  On  me  peut  dire  qu'il  nuise  au  mandant^  car 

;  ç^eluï^^^^^  (jjï'îl  Voulait  et  âu  prix  qu'il  voulaîtr  ni 

ls^qu^^U^n^i?.eàiuirW$mç,puisq^e,  sélpn le dfoit,  quidam'- 

-  nuiTruiM'seàiiti  dam^um sentmnonvidaiun  Op;iïe peut 

^  niéttijé  pas  dir^  ^'îl  se*  nuit  à  lui-ihême,  parce  que  voiefiti 

yimnfif:^^^^  sacrifice,  toiitefoife'  iie;îièut 

^'&Cteqm  volontaire^^Si  je  nemerimpose,  la  condition  ne 


'{«)  11  ne  ré^ï^ne  en  rien  qiae  l'acçpmplissem^nt  de  Ja  cppdition 
d'un  mandat  dépende  de  la  seule  volonté, du r^aQdatairev,!t)*est 
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s'accomplit  pas;  partant  révocation  tacite  du  mandat, 
par  suite  point  d'action  ex  mandato. 

Néanmoins,  bien  que  sans  mandat,  je  puis  acheter 
Stickus  au  prix  de  80,  tuî  contemplatione.  Alors  je  m'en- 
gage pour  autrui,  et  deviens  negotïorum  msceptor.  Vous 
ratifierez  ou  vous  ne  ratifierez  pas,  uti  volueris.  Mais  il 
répugne  à  tout  droit  que  vous  ayez  une  action  pour  exiger 
Stickiis  au  prix  de  50,  en  vertu  d'un  mandat  conditionnel 
dont  la  condition  ne  s'est  pas  accomplie,  dès  que  je  n'ai 
pas  entendu  faire  de  remise. 

304. — En  deuxième  lieu,  lorsque,  pouvant  acheter 
dans  les  limites  du  mandat,  le  commissionnaire  achète 
pour  un  prix  plus  élevé,  s'il  est  exempt  de  dol,  du  moins 
sa  faute  est  tellement  grave  qu'elle  ne  semble  pas  pou- 
voir l'être  d'avantage,  ut  non  possit  progredi  ampHùs.  Il 
doit  donc  la  chose  au  prix  coté  par  le  commettant;  cela 
est  sans  difficulté. 

Il  peut  même  se  faire  qu'il  la  doive  à  un  moindre  prix. 
Par  exemple,  lorsque  commis  par  vous  à  l'achat  de  \  ,200 
mètres  de  flanelle  fran  çaise,  de  telle  qualité,  à  5  fr.  le  mètre, 
je  l'achète  à  ce  prix,  ou  à  un  prix  supérieur,  s'il  résulte 
des  prix  courants  ou  de  quelque  autre  preuve  autorisée 
^  par  la  loi,  qu'il  m'était  possible  de  traiter  à  4  fr.,  je  ne 
serai  crédité  que  sur  le  pied  de  cette  dernière  somme. 
En  vain,  me  fondant  sur  le  texte  du  mandat,  voudrais-je 
prétendre  que  l'excès  ne  peut  commencer  qu'au  delà  de 
ses  limites;  d'après  le  principe  précédemment  exposé, 
n"*  298,  300,  le  prix  est  limitatif  en  ce  sens  qu'on  ne 


même  ce  qui  arrive  chaque  fois  que  cette  condition  se  rattache  à  ses 
intérêts  personnels  ;  v.  g.  :  «  Vous  vendrez  mes  sucres  si  vous  ne  ven- 
«  dez  les  vôtres  qu*après.  » 
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saurait  le  dépasser  sans  commettre  une  faute  ;  mais  Tat- 
teindre  est  une  autre  faute,  quand  on  ne  peut  traiter  à 
des  conditions  plus  favorables,  et,  sous  ce  rapport,  le 
prix  n'est  que  démonstratif.  C'est  une  conséquence  de  la 
règle  :  Mandatum  semper  exscqui  dcbet  in  majoreni  man- 
datis  utilitatem.  Si  donc  j'achète  à  5  ft\  ou  plus  ce  que 
je  pouvais  obtenir  pour  4  fr.,  c'est  une  négligence  ou  une 
impéritie  qui  vous  autorise  à.  exiger  la  chose  au  prix 
de  4  fr. 

Mais  lorsque,  me  chargeant  du  surcroît  de  dépense,  je 
vous  offre  la  naarchandise  pour  le  prix  auquel  j'aurais  dû 
l'acheter,  vous  ne  pouvez  la  refuser  ni  en  droit  ni  en 
équité.  En  équité,:  parce  que,  n'éprouvant  aucun  tort, 
vous  feriez  une  injustice  en  laissant  pour  mon  compte 
une  marchandise  qui  m'est  onéreuse  ;  en  droit,  parce  que, 
ma  faute  réparée  par  la  charge  que  je  prends  de  l'excès 
sur  le  prix,  le  mandat  se  trouve  exécuté  précisément 
comme  vous  l'avez  voulu. 

C'est  une  conséquence  du  principe  établi  n°'  298,  300. 

Entre  commerçants,  ce  principe  a  beaucoup  d'impor- 
tance, car  les  cours  peuvent  éprouver  de  grandes  et 
subites  variations.»  Souvent  telle  maixhandise  qui  valait 
4  fr.  le  jour  de  l'exécution  du  mandat,  n'en  vaudra  plus 
que  2  au  jour  de  la  livraison* 

305.  — Les  règles  qu'on  vient  d'exposer  relativement 
au  mandat  pour  acheter,  sont  d'une  application  facile 
aux  transactions  analogues. 

L'analogie  existe  chaque  fois  que  l'effet  du  contrat 
passé  par  le  commissionnaire  avec  des  tierces  personnes, 
est  d'obliger  lé  commettant  à  payer  quelque  somme.  C'est 
un  indice  qui  ne  peut  janiîiis  tromper. 

Par  exemple,  quand  je  vous  commets  l'affrètement 
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(fûne  place  dans  tel  navire  poût  dg*»  ^miinîhaii'dfee^iîà 
raison  de  15fr.  chaque  tonneau?,  it  ^nes^agit  làlnt^de 
vente,  ni  d'achat;  c*est  un  louage,!  Mais  cbminé=je'«eiiai 
obligé  d'en  payer  le  prîx,  tout  'aussi  bien:  que: eekild^an 
achat,  Texécution  d0s  deux  fnandatëîdolt  êlre^JBKaiBte^ 
ment  la  même.  Si  donc  vous  affrétez:  à  20  frv^  Je  tnttndat 
eét  mal  exécuté;  et  mal  encore  sî^  je  prouve  (JueVcjas 
pouviez  affréter  à  10';  mais  dans  l'un  et  l'autre  casv-eil 
vous  chargeant  de  la  différence,  vcHis  pouvez  me  ibvcfer-  à 
tenir  l'engagement.  En  un  mot,  il  en  est  ainsi,  nous'f  a* 
vous  dit  en  commençant,  de  tout  contrat  quelconque  qui 
oblige  le  comnfiettétnt  à  payer.  :      :    1  -    .-hî^' 

L'analogie  n'exige  même  pas  toujours  que  Iq  cdtnraet* 
tant  doive  certainement  payer;  il  peut  suffire* 'qu'il  -y  soit 
éventuellement  obligé;  et  il  «'est -pas  nôn^plùfe  toujours 
nécessaire  qu'il  doive  recevoir  quelque  chose  en  contre- 
valeur  du  payement  qu'il  est  ou  pourra  être-  ima  de 
faire.  .•■  ''■-■■  ";-''t  -r  --i'^^ 

Par  exemple,  quand  je  vous  écris  :  «  J'apprends^ que 
«  Salomoîi,  qui  porte  sur  Jacques  un  effet  de;  iO^OOfcî, 
«  échu,  veut  obtenir  jugement.  Jacques  est  un  hotome 
«  perdu  si  la  poursuite  a  lieu.  Il  lui  faudrait  aiimcÔQS 
«  un  délai  de  six  mois  ;  tâdiez  de  l'obteniré  •■  A.^  cseite  *on- 
a  dition,  vous  pouvjez  proposer  votre  gjarantiô  jiiaqtr'èrla 
ï  concurrence  de  6,000  fr.  »  Voilà  un  mandat  concer- 
nant une  affaire  dans  laquelle  je  n'ai  rien  à  recevoir,  et 
où  il  îl'est  pas  certain  que  je  devrai  'jiayér.'  Cependant  le 
commissionnaire  doit  agir  comme  s'il  s'agissait  d^aç^ebr. 
Si  donc  il  s'engage  au  delà  de  6,000  fr,^  à  lui  Repayer 
rexcédstnt  en  casque  Jacques  ne  paye  pas  lui-t^nême. 
lËn  outré,  diaprés  les  termes  de  ma  lettré,  il  doit  débâttfe 
le  montant  de  la  garantie,  comme  i(  deyfait,.aebatt^^ 
prix  d'un  achat,  et  ne  cautionner  pour  6,000  fr-brqa'i&u- 
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tant  >qU'il}ne;  puisse  point  obtenir  les  six  mois  pour  \m 
nlDiiidre  cautlonn^naent.  r  Sans  doute  ce  n-est  pajs  là  ui^ 
fad[fc)a.iiSiâ  ê^Rle  à  vérifier  que  le  prix  courant  des  matr 
oiiàtadiâes'^;inai3eï)fit>rô'il  est  prouvé,  le  commissâonnaire 
supportera  cette  différence,  paiioe  qu'il  y  a  faute  chaque 
fûbiique  le  manciat  pouvait  ctre  plus  utilement  géré.  Oç 
a»  x;o«4itiûn  est  évidemment  pire  lorsque,  pouvant  ob- 
tÉaikj.-le  même  .rc^ultat  moyennant  une  garantie;  de 
A,'ûOOfr;;;i;!mon  mandataire  se  permet  d'en  donner  un  do 

:i:rr  o;..pi]..'  /;.>.• '^     ■[■:■■  ■     .-..       •  ,  -.■  . 

306.  —  Pour  savoir  quand  il  y  a  ou  non  excès  du  prix 
éan&rl^eBpèoB  d'un,  cnandat  qui  contient  plusieurs  ordres 
îâ'ayant  pour  objet  qu'une  même  opération,  voyez  ce  qui 
caa  ai- été  dit!,  *§î3»t  H'?*  280  et  suivants. 

;'*î  30î>'  --**  11  reste  à  dire  un  mot  sur  la  limite  du  prix 
dan  s  le  mandat  pour  vend  r  e.  .      .  ♦ 

-;  Acheter  et  (revendre,  c'est-à-dii^e  payer  un  prix  ou  en 
xôcevdr  utîi  voilà  en, général  tout  le  commerce. 
;  :  l'Acheter  le  moins  cher  qu'il  peut,  et  vendre  le  plus  cher 
-possible,  voilà/  toute  la  science  du  commerçant  (!)• 
lîc Achat  et  revente  sont  donc  deux  corrélatifs  qui  s'ali- 
lânehipnb:  l'un  et  Pautre,  en  se  succédant  alternative- 

-a  Uï)^Ç^fi^  !^^  uaç  ;fû^t  grande.  Par  çxeœple,  on  ne  s'imagina  p^is 
tQyt  ce  quij  faut  savoir  pour  faire  en  grand  le  commerce  des  céréa- 
'léfôrtes  coniiafs'saïïèés  'd'un  vrai  banquier  sont  encore  plus  Vastes 
^ëtrpilti^'vapiétes.  Wodsàlàôhs  d'Un  VraibaiiqUlèr,  câï  il  en  efit  qtiiiie 
.^îepjçent  eeiitreqtte^pour  pratiquer  l'usure.  J)ians  le  recueil  dej^- 
,  ji^prpdçneejde! la Gpur, dp  Rennes  pn  trouyp  la  mention  d'un  arrêt 
'jconcerna^t  îiji'  pâriicuiier  quî^  à  la  faveur  d*une  pàtéûte  dé  oan- 
^iqtiier;  faisait  szW'-'kii'aiiêent 'dé  trifenière  à  éi  retirer  urt'îététtet 
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ment  Leur  liaison  est  intime  par  une  raison  très-seosible. 
Qu'importe,  en  effet,  d'acheter  à  bon  compte^  si  on  revend 
à  plus  bas  prix  encore  ?  Réciproquement,  que  sert  de 
vendre  à  un  prix  très-élevé,  si  le  prix  d'achat  l'est  encore 
davantage  ?  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  résidtat  est  une 
perte,  et  c'est  le  gain  que  le  commerce  a  pour  objet. 

De  là,  naturellement,  une  parité  à  peu  près  exacte 
quant  aux  limites  du  prix,  entre  les  devoirs  du  commi&- 
sionnaire  pour  vendre,  et  les  devoirs  du  commissionnaire 
pour  acheter.  11  n'en  peut  être  autrement;  tous  deux  sont 
employés  dans  un  même  but,  le  gain  que  le  commettant 
se  propose  de  faire. 

Dans  la  commission  d'achat,  on  vient  de  le  voir,  la  li- 
mite du  prix  implique  toujours  la  prohibition  d'acheter 
plus  cher,  et  le  devoir  d'acheter  à  meilleur  compte,  si  la 
chose  est  possible.  De  même,  dans  la  commission  de 
vente,  obligation  de  vendre  plus  cher,  si  on  le  peut,  et 
défense  implicite  de  vendre  à  plus  bas  prix  que  celui  fixé 
par  le  mandat. 

Par  conséquent,  la  faute  de  l'un  des  commissionnaires 
n'est  pas  différente  de  la  faute  de  l'autre  ;  elles  entraî- 
nent la  même  responsabilité,  parce  que  l'effet  en  est  pré- 
cisément le  même  ;  l'effet  de  cette  re^onsabilité  ne  peut 
donc  non  plus  admettre  aucune  différence  ;  il  consiste,  en 
général,  à  se  charger  de  la  perte. 

308.  —  Nous  disons  e7i  général^  parce  qu'il  est  cer- 
taines exceptions  fondées  sur  ce  que,  par  rapport  au 
commettant,  la  position  du  commissionnaire  pour  vendre 
n'est  pas  toujours  la  même  que  celle  du  coramissionnaire 
pour  acheter.  Celui-ci  peut  avoir  promis  d'^avancer  le  prix  ; 
l'autre,  avoir  fait  des  avances  sur  la  foi  des  marchan- 
dises consignées.  Ces  deux  cas  ne  se  ressemblent  point 
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309.  —  Le  commissionnaire  qui  a  promis  d'avancer 
le  prix,  commet  toujours  une  faute  en  achetant  plus  cher 
qu'il  n'est  porté  au  mandat.  Il  ne  peut  donc  s'en  preiidre 
qu'à  lui-même  si  ces  avances  sont  compromises,  v.  g.^ 
par  la  faillite  du  commettant  et  la  dépréciation  des  objets 
achetés.  Ne  pouvant,  (m  le  suppose,  exécuter  Tordre  tel 
qu'il  l'avait  accepté,  que  ne  s'abstenait-il  ? 

310.  —  Mais,  quand  je  vous  fais  une  avance  de 
10,000  francs  sur  des  Médoc  que  vous  m'avez  consignés 
avec  ardre  de  les  vendre  500  francs  le  tonneau,  s'il  m'est 
impossible  d'en  trouver  ce  prix,  et  que  les  cours  viennent 
en  baisse,  aucune  faute  ne  m'est  imputable.  Dans  ces  cir- 
constances où  la  chose  risque  de  se  déprécier  et  où  j'ai 
besoin  de  rentrer  dans  mes  avances,  notre  convention  sur 
ce  prix  se  trouve  résolue  par  la  forces  des  choses;  car  je 
n'ai  promis  de  vendre  à  500  francs  que  sous  la  condition 
que  je  pourrais  trouver  des  acheteurs,  et  que  je  me  rem- 
bourserais par  le  produit  des  ventes.  Les  vins  peuvent 
donc  être  vendus  à  plus  bas  prix. 

Cependant,  comme  les  vins  peuvent  plus  tard  prendre 
faveur,  l'urgence  ne  concourt  pas  ici^  par  rapport  au 
commettant,  avec  le  ôas  insolite.  Le  commissionnaire  ne 
peut  donc  les  vendre  au  prix  qu'il  voudra,  ni  comme  il 
l'entendra^  prout  videbitur  suœprudentiœ,  v.  g. ,  les  faire 
vendre  à  l'encan,  de  son  autorité  privée.  L'encan  ne 
constate  pas  la  valeur  des  marchandises,  et  le  propriétaire 
n'en  serait  pas  moins  reçu  à  prouver  qu'elles  valaient 
davantage  ;  Prêt  mm  rei  condudenter  non  desumitur  ex 
sub-kastatione'i  et  ex  sub-hastatione  desumptum  admittit 
probationem  incontrarium  (Gasareg.,  Disc.  142,  n^*  68 
et  70). 

Ma  position  serait  la  même  si^  au  lieu  d'avancer  les 


-I  Oy^Oft  fmnc»^  j  Vais  axicepté  ttnq|,i;^itef4!^pareUlQ.^p 
djojH  VQU9 .^'wriez;  pas,faitrlf?*:  prpvi3iQi},rptr^t^.^f:|y_Q^^^ 
ài  échîéanc^  ayant,  qujil  m'eûjt  été  jijç^blft'  dçtry^pcb;e^J^ 
vins  au  pjîx  porté  par  le  mandat,  I^xafw^NÇne^ff^^ 
vQus  ay  wt  ouvert  aupu»r  çxé^ït'x,  .^Wmw\  i^W^^ptéf,  ^^^^ 
nous,  ; qup!  .iwis  l'espoir  et  h  <îQpiii^iQn  A'm^ iVi^n^  i^h^J^ 
?pu  se  faire,  je.^esui§poiïlt.^na%g^  ^verfitryou^j^^j^y^.T 
me»t  de  laiiraite^^c.e'e^  la.n>arçbAn|iise,quieii, 

-.  .Nous  :  verrons  dans,  le  par^raphe^yant-piar^cfqu^fe 
jHûpyiensj  te  >  QommissipniiairjS.  peu.t,  ;  i  §ï)  ,^af^l^ç  ^çi^^^ 
3^  prôeur,ei:  te  jrmbo^rseïc^çnt  de;/?ç^  i^>5apgçjs,.i,-j  c^'^],r^r^-, 

-'^ï•^vJ\^';^  .î,"^  I-.    '"■'■  :v..,'j  oi '^■'j''.'|;.i'/?  o/jp>rni  .rj(rif7<: 

.::34l.rr  Ces  coptes  de  cas  .soAtir^gH^^ij^^^p^sgue 
!  touJQHi^Sv  ils  font  naîtra  dosjCQntç^îj9nsiw ,  Ajiin  4e , les^pr^- 

vQiûr^iîUPjcpmmi^sionnaia'e  prud^it.iCflii  faitid^s.^y^nç^, 
-H'aQoepte I^  limite ^u. prix iq^QJpiQ^r,^^^  ^tiftra^  4é|.(çç9iiRé 
:ajai,de!à^  duquel  il  se  répervede,>5€y[v?(J|e,|Wflueu^^ 
;^FÔtst  M.  Vincens  (t<  2,  pt  134)  fait.pbsfiKveriayec^i;^i^n 
:  que  ce  padie  n'^^  xïm  çi;il|idtfiv^J^aio},fi4^-4|,  ^l^ç}^Ç|f||ijUe 
-f «^  toute  coîiditiw  e^tre  r:enipruntej;ip,çl|  l^pi:4t«ir^  giii j^- 
^(iîitoril^mt,€e:d^rûier  à»  dji§pQ^r^.d^  9A  ^(j^pJ;?^- 

:..«  proprier  de  sft  çeule. autorité,  q^s^tns.fn^Çfiat  dHjj^gç ; 
r:  «  nîfti^iîji^Jq  n^tjssement,  Iç^ppêtfiçst Je.ppnft^^a^^ji^^ 

•  cipal;  le  gage  n'^lùm^^m^m^^^^^ 

«  4iiiî^ipp:est  d'être  lih^éré  et  retiré,, '^t;}*ul|<^nignj;;jvpndu. 

^ ,Au -.conlf aire,  la  jmarqbaiidise  çqn^igr^^^es^,^ 
'^.vS'M  y^tOi;  l'a^vadi-ce  faite^^essus.JÇ§^<JÇ^,GkCe^o}^e«>fet^^^^ 

«  culte  de  vendre  au  cours,  après  avoir  attendu  jppr^ 
r  f.plus  él^5?é,i pendant  ua;ten>ps  ctofliné,  >n|fi  i4ett4',y]égal, 

a;»l^p^rties  enj?ont  co.nvçnuesr)»,-,^,-  .;;.     'nin  'rt,,,, 
La  distinction  est  très-iuste  entre  4e  g^p.qui  ne.cjioit 

pas  être  vendu,  et  la  marchandise  destinée  à  l'être.  Il  est 
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i/raî^ué  fe^'ëdrivéhtion  de  nàntisselneiït  iie  se  fait  pfet^  pSiÈ 
^éttfe^ii^^,  et  qu'elle  n'a  lieu  qu'à  Foccasionf  d'un  autre 
"chgagëmént:^  Maïs  tmé  fois  parfaite,  il  est  inèxaet  de  dire 
i^néjî^ris'lenàntis^einènt^  le  prêt  est  le  contrat  principaL 
^è^dontràt  féef  «et  àynallagmatiique-împàrfait  ne  renferme 
pis' deux*  conti*âts  ;  il  n'en  contient  qu'un  seul;  et -deux 
ôbiîgàtîéifti  mais  la  principale  n'est  pas  celle  que  dît 
TMi'îVîftCénsi  c*est,  au  contraire,  Tobligation  de  rendre  le 
gage  ;  celle  de  rembourser  Je  prêt  ne  lui  est  qu'incidente 
ïf¥."  Pàthîer^  Nént. ,  n*  \  4),  et  c'est  ce  qui  explique  Têco- 
wnfiiede  \k\<â.  Son  intention  dominante  est  de  protéger 
contre  l'usufë  fîiifortune  réduite  à  l'esclavage  des  em- 
prunts. Presque  toujours  le  gage  vaut  au  delà,  quelque- 
^cffé  le  dôtibléde  la  somme  prêtée,  ou  même  davantage. 
'(ï*é^^^  uriè' 'Vérité  d- expérience.  Ilest  donc  très-naturel 
îjtté'f  ablîgatîoii  de  le  rendre  soit  l'obligation  principale, 
'ibtîgatio  pigmratitîû  directa,  et  que  l'action  directe  ap- 
"  j[jèttifiëhne  à  î'einpi'afntéur.  Or  la  loi  manquerait  son -objet 
et  iséraît  un  non-sens^  si  le  prêteur  avait  tout  à  la  fois 
f  bbfïèatîôri  de  rfendre  la  chose,  et  le  droit  de  li  venttoe 
'6u  d'en  faille  sa  propriété.  L'emprunteur  ne  la  réclame- 
/'fr-il  point  en  offrant  de  rembourser  le  prêt  le  juge  la  fait 
vétidrei  et  d^oue  ainsi  les  calculs  d'un  usurier,  ou  d^une 
^cotq^ablé  collusion  entre  lé  gagiste  et  l'emprunteur  qui 
>oùdrait  fnisti^  ses  kiitres  créanciers.  *   ^  ^  >  ^ 

'^''  'Mâi^st- Mi  Vihceils  se  trompe,"  cô  n'est  que^^anis  la 
fdi'niè.  Àiifond  il  a-  bien  raison  :  Quœrenda  pecimiiê  pri- 
"inûni.  Dans  lé  conimerce' surtout,  l'argent  avaïit  toutes 


'- An  reste,  il  va  sans  dire  que  le  propriétaire  peut  tou- 
jours retirer  sa  marchandise,  où  empêcher^  qu'on  ne  la 
vten9è,-éh  rendant  leà  avance5t|ui  lui  ont  été  faîtesv  • 
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312.  —  Ce  que  l'on  a  dit  jusqu'à  préseat  de  l'excès 
d'un  mandat  à  prix  déterminé,  le  iMippose  donné  dans  le 
but  unique  de  revendre  s'il  s'y  «gît  d'im  adiat,  ou  de 
réaliser  si  une  vente  en  est  l'objeL  A  ce  point  de  vue,  il 
est  rare  que  l'excédant  ne  puisse  pas  être  mis  à  ia  «charge 
du  commissionnaire,  et  cela  en  toute  justijoe,  parce  qu'a- 
lors, à  fort  peu  d'exceptions  près,  dont  il  sera  parlé  à  la 
fin  de  ce  paragraphe,  rien  ne  saurait  l'excuser  d'avoir 
acheté  plus  cher,  ou  vendu  à  plus  bas  prix  qiie  l'ordre  ne 
le  prescrivait  Cet  ordre  ne  pouvait-il  être  exécuté  seton 
sa  forme,  il  fallait  le  laisser  sans  exécution,  et  donner 
avis  du  cas  insolite. 

Mais  souvent  les  circonstances  placent  le  commission- 
naire dans  une  position  très-différente  :  c*est  lorsque  le 
conmiettant  fiait  acheter  ou  vendre,  bien  naoins  pour  spér- 
culer  sur  le  résultat  respectif  et  direct  de  ces  opérations, 
qu'afin  de  remplir  des  engagements  antérieifi"s.  Alors  l'af- 
faire principale  est  l'exécution  de  ces  engagements;  l'a- 
chat ou  la  vente,  un  moyen  d'y  parvenir.  Si  donc,  ne 
pouvant  acheter  ou  vendre  au  prix  fixé  par  le  mandat,  le 
commissionnaire  en  excède  la  limite,  pour  mettre  le  com- 
mettant à  lieu  d'acquitter  son  obligation,  aaiîm  de  manr 
datario  negotiorum  tantûm  gestor  effidtwr;  il  se  trans- 
forme en  gérant  de  l'alEaire  d'autrui,  et  sa  gestion  est 
d'avance  approuvée  dans  la  nfôsure  de  l'utilité  qu'elle  ap- 
porte au  propriétaire.  Un  exemple  rendra  sensible  la 
vérité  de  ces  propositions. 

Le  10  févri^,  je  vous  écris  de  Brest  à  Toulon  : 

«  Dans  vingt  jours,  à  dater  de  celui-ci,  et  sous  peine 
f  de  10,000  fi\  de  dommages-intérêts,  qui  dfâorberaient 
«  mon  bénéfice  d;  au  delà  peut-être,  je  dois  livrer  au  gou- 
«  vemcur  de  l'Algérie  200  hectolitres  de  blé  de  Maroc. 
«  Je  m'en  étais  presque  arrangé  avec  Salomon ,  dont  la . 
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f  faillite  inaltendue  me  jette  dans  rembarras.  Je  sais  que 
«  Jacques,  ée  votre  ville,  possède  au  moins  une  pareille 
«  quantité  de  ces  céréales.  Voyez-le  sur-le-champ^  et ,  si 
«  vous  ne  pouvez  £aire  mieux,  allez  avec  lui  jusqu'à  1 00  fr. 
«  <ie  l'hectoL  ;  il  me  parait  icopossiible  qu'il  ne  traite  pas  à 
t  an  aussi  beau  pdx.  Vous  expédierez  aussitôt  pour  Alger 
a  par  mon  N^tune  que  vous  avez  à  Toulon  à  votre  con- 
t  signatiofiu  » 

Airivéc^ez  Jacques,  vousle  trouvez  en  marché  avec  un 
spéculaietar  qui  lui  offre  22  fr.  du  double  décalitre,  et  vous 
obtenez iesblés à 2Sfr.  âGc,  ceifai excède  la  limite, />7//ei 
de  2,  §00  fr.  Dans  cette  oocurrence  qui  ne  souffrait  aucun 
retavd^  tous  voos  êtes  porté  mon  negaliaréon  gestor,  non 
pas,  il  CBt  vrai,  pour  avoir  fraochi  4a  limite  de  mon  man- 
dat doot  i'exoès  resterait  à  voU*e  charge,  si  on  le  consi- 
dérait par  .abstraction  du  motif  qui  me  Ta  iait  donner; 
mais  parce  <iue  c'est  cet  excès  même  qpi  m'a  seul  mis  & 
lieu  d'opâ^er,  à  temps,  la  livraison  promise,  laquelle  était 
ma  prindpale  affaire.  C'est  donc  cette  affaire  que  vous 
avez  gérée  :  et,  comme  une  gestion  qui  m'épargne  une 
perte  de  7,500  fr.  est  une  gestion  évidemment  utile,  je 
ne  puis,  sans  injustice,  désapprouver  ce  que  vous  avez 
fait.  Il  n'est  pas  de  juge  qui  ne  repoussât  une  telle  pré- 
tention. 

313.  —  Notre  exemple  est  de  Baldus,  qui  résume  en 
peu  de  mots  les  qualités  essentielles  d'une  gestion  irré- 
prochable, ^entreprise  dans  l'impossibilité  de  remplir  le 
mandat  pour  le  prix  qu'il  porte.  €  Quand  la  négociation , 
.  t  dit  ce  jurisconsulte,  ne  souffre  pas  de  délaî^  s'il  s'agit, 
t  par  exeo^,  d'acheter  des  grains  d'un  détenteur  qui 
«  est  au  moment  de  les  vendre  à  un  autre,  le  mandataire, 
«  pour  prévenir  cette  vente  qui  rendrait  Tordre  inexécu- 
«  table,  peut  excéder  la  Uxoite  du  prix,  pourvu,  ajoute 
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«  l'auteur,  que  le  mandat  Boitdouîe\ÀX\  c'est-à-dire,  quand 

«  les  circonstances  autorisent  à  présumer  que  le  commet- 

«  tant  modifierait  son  ordre,  si  l'urgence  n'empêchait  pas 

«  de  l'informer  à  temps  de  l'état  de&  choses  :  Quando 

«  mandatum  est  ad  negotium  qà^d  non  recipit  dilatio- 

«  nem  et  potesiperire^  putà  ad  emendum  granum  ab  eo  qui 

«  àlteri  esset  vmditurm^  et  mandattim  est  dubium  (1), 

n  potest  tnandoiarius  excedere  mandati  fines  ^  et  pvç^ 

atmxirecandudendo^  et  posted  certiorare  mandantem 

«  (Cohs.  334).  »  Ailleurs  Baldus  dit  :  «  Pour  que  cette 

<  extension  soitautorisée,  quatre  conditions  sont  requises  : 

«  que  ée  qui  a  été  fait  en  dehors  du  niiandat  tende' à  la 

'4  mémo  fin  que  le  mandat  lui-même  ;  que  UagiEBeEpoût 

<r  soit  commande pax ianécessité  (l'alt)en)ative  inévitable 

,  ■•  dé  laisser  périr  l'affaire  ou  de  la  gérer  autrement  .^ju'il 

-  iiï'«st'pîtesc!?it)v  ouque  rotilhé  eirsoit  éyidetite;  qu'on 

'trimait  point  dépassé  la  n>e6urè  ou<  quantité  de  la^ohose 

*>*xoramandée^;  enfin  que»  qui. a  été  fait  l'ait  été  eii  tetaps 

-^^ettieu-cohvei^aWes.':  Ut  procédât  ex fenc>kx^{^  çmtuor 


~  sif  àVaît  dit rytihèfis  'imnâantitèstdubieiy  c*eteit-ià-dire,  tlorâquléi  est 
oblrgéTie  Foocmriiiïauît  canjectqF.es,  et  d'iû^fi^^foçer  le^. yrai^^i$^l^- 
xeap.QUf'saypirQe^^ilUQ  feraiUepommçtitan^'ir était  sur  les  lieiïx. 
Sans  Soute  il  est  de'princi])^e  général  que,^  (énù  idè  s'éxî^llqûér  ùvec 
cîarf^é,' le  commettant  dDit"s1m^utefTind%ï¥è\ïrdtyàt  il 'eilV  caùfiè. 
Mài^  cette  règle  Ji'â  point  d'applkation  eri  pris;  p^c^-qiue^c'iBst  un 
autre p^ncip^^qye,  dan» le  doute  à  ^tj.égard,  ^ejinaodaiaire  doit 
s'en  tenir  à  la  moindre  dépensé.  C'est  ce  qu'expliqué  fo:t  bien  le 
cardinal  Tus'cbi  :  Si  verbd^smt  dubia,  mandaturà  fion  eit^^sndêtur.,„> 
quià  in  dubio^  quod  minus  est  cemetur  m(tn(2d^tcm.(Gû3Qclaa«  39,  n^a.?)' 
Restringetamen  quando  constat  de  mente  (n°  ;»9),  c'estrà-dire  lorsque, 
comme  dans  notre  espèce,  il  est  vraisemblable  que  le  commeUanl 
eût  étendu  la  limite  du-prix  s'il  avait  connu  l'empftcbement. 
(2)  Sur  cette  prétendue  extension  du  mandat,  voyez  ce  qui  en  est 
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ijéiconcurrUnt  v  i""  qiiàd  id  quod agituriendalin.eam  eau-- 
^€mmqiU3e  asi  mandata;  2''  requiritur  eoideru  utiUtas  vel 
^iétieceàsùm;^  quàd  in  rempermissamnon  wcedatur 
^^mofàis  et  quantùas'y  4*  requm'tur  oongruitas  ioei>  et 
-^'tênî^cfm>^  {BaAdvLs,  Cansult.  37Q).  -    . 

xTodtôs^  ces  conditions  se  réunissent  daps  Texemple  pro- 
'^ô&é^  y^dre  avait  pour  objet  un  achat  de  grains  de  Ma- 
roe^  qui  pussent  être  livrés  en  conséquence  de  nK>iio^li- 
)|;iiAioi)j  etc'est  de  des  grains  que  le  coixunis^onnaire  a 
oâbfeeté&X^  causa  quœerat  mandata).  La  nécessité  était 
ai^ntevso^^  ce  double  rapport  que  la  négociatiopi  ne 
i^so«iff«ait aucun. délai,  et  qu^il  fallait  ou  ne  ri^  faire^  ou 
^IsiJré^mme  on  a  fait^  étant  certain  que  le  détenteur  des 
blés  n'en  traiterait  pas  à  20  fr.  quand  il  en  trouvait  déjà 
'^38;  ^t  IMitilité  de  l'excès  n'était  pas  moina  évidente, 
-roption  n'étant  pas  douteuse  entre  on  sacrifice  de ^,^00  fr. 
viÈt  ûneperte  de .10,000  (evidens  utîJîtas);\t  commisaîon- 
^ôaire  ^'a  rien  acheté  au  delà  de  la  quantité  prescrite:  (^no- 
du$^jqUantitas)\  enfin  il  a  agi  en  temps  et  lieu  conve- 
nables, puisque  Tespèce  suppose  que   l'agissement  a 
prévenu  Tapplîcatîon  de  la  clause  pénale  à  laquelle  je 
.W.^tais  soujwisi  [congruitas  lociet  temporis), 
"    Mais  qu' une  seule  de  ces  conditions  manque,  et,  la  res- 
jponsabîiité  du  gérant  setrouerva  toujours  plus  ounioins 
'^'ej^géçi  ;  il  séria  même  assez  rare  que  l'opération  ne  puisse 
pas  être  entièrement  laissée  à  son  compte;  comme  si, 
«);^*,  vous  aviez  acheté  des  blés  de  Pologne,  en  place 
des  blés  de  Maroc,  ou  de  ceux-ci,  mais  livrables  dans  un 
.  mpiB^  taqdîs  que.la  livraison  devait  s'en  faire,  spus  vingt 
jours,  au  gouverneur  d'Alger,  etc*  v 

dit  n»  190.  Cette  extension  n'est  autre  ehosçi  que  le  fait  d'un  né^pfw- 
T.  II.  31 
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314.  -  En  un  mot,  ce  n'est  que  quand  la  gestion  est 
utile,  et  encore,  comme  nous  l'avons  dit,  dans  la  mesure 
de  cette  utilité,  que  le  maître  est  tenu  des  engagements 
contractés  par  le  negotiorum  gestor.  La  raison  en  est 
qu'un  mandat  limitatif  emporte  virtuellement  prohibition 
de  tout  ce  qui  se  ferait  au  delà  ou  contre.  Si  donc,  dans 
noire  espèce,  l'excédant  du  prix  fixé  était  une  somme  de 
12,000  fr.,  il  y  en  aurait  2,000  restant  à  votre  charge, 
parce  que  je  ne  profite  qu'à  la  concurrence  des  10,000  fr. 
de  dommages-intérêts  que  votre  gestion  m'épargne.  Vous 
êtes  précisément  dans  le  cas  de  quelqu'un  à  qui  j'aurais 
défendu  de  gérer  mon  affaire,  mais  aux  dépens  duquel  je 
ne  dois  pas  m' enrichir ,  alors  même  qu'il  Ta  gérée  non- 
obstant cette  défense  (V.  n*'  99,  100).  Il  en  serait  de 
même  si  vous  aviez  acheté  '300  hectolitres  au  lieu  de  200 
que  j'avais  commandés. 

Que  si,  par  suite  de  votre  marché  avec  Jacques,  vous 
aviez  plaidé  contre  lui,  et  que  vous  eussiez  succombé, 
même  injustement,  je  ne  serais  point  tenu  de  rembourser 
ce  qu'il  vous  en  aurait  coûté,  parce  que  le  maître  ne  doit 
remboursement  que  de  ce  qui  a  tourné  à  son  utilité  :  Ne- 
gotiorum gestor^  si  succubuit  in  causa  ob  injustitiam 
judicis,  non  pot  est  impensas  repetere,  quia  utile  negotium 
non  gessit  (Casareg.,  Disc.  30,  n°  95). 

315.  — Mais  quidjuris  lorsque,  achetée  plus  cher  que 
le  prix  porté  au  mandat,  la  marchandise  vient  à  périr  par 
cas  fortuit,  v.  ^.,  les  grains,  après  que  Jacques  vous  les 
livrés?  Il  faut  distinguer. 

316.  —  Si,  comme  dans  cette  espèce,  Téloignement  et 
l'urgence  ne  permettent  pas  de  consulter  le  commettant 
pour  savoir  s'il  veut  retirer  son  ordre,  ou  s'il  préfère  le 
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modifier,  la  gestion  est  irréprochable.  C'est  une  consé- 
quence du  principe  précédemment  exposé  (  n*  104  et 
passim),  qu'on  juge  de  l'utilité  d'une  gestion ,  eu  égard 
au  temps  où  elle  a  été  entreprise,  quel  qu'en  soit  le  ré- 
sultat ultérieur,  pourvu  que  ce  résultat  ne  soit  pas  l'effet 
de  quelque  faute  du  gérant. 

317.  — Mais  si,  pouvant  en  temps  opportun  consulter 
le  commettant,  le  commissionnaire  prend  sur  lui  d'ex- 
céder le  prix  porté  au  mandat,  c'est  pour  son  compte  que 
périt  la  marchandise.  Dans  un  cas  urgent  et  insolite,  le 
mandataire  peut  excéder  le  mandat,  dit  Casaregis  (et, 
suivant  nous,  il  le  doit) ,  pourvu  qu'il  agisse  comme  le  ferait 
un  prudent  père  de  famille  ;  mais  l'auteur  ajoute  :  Déclara 
si  non  liabet  tempus  admonendi  mandantem  et  responsum 
expectanai;  alias  diceretur  in  dolosiillud  non  expectaret 
(Casareg.,Disc.  119,  n*"»  53,  63  et  64).  Le  principe  est 
de  toute  certitude  et  en  même  temps  de  toute  justice  ;  mais 
sa  raison,  en  droit,  n'est  pas  celle  que  l'auteur  indique. 

Sans  doute  il  peut  y  avoir  dol  de  la  part  d'un  commis- 
sionnaire qui  spontanément  excède  son  mandat,  quand  il 
lui  est  facile  de  consulter  le  commettant  ;  mais  de  ce  fait 
au  dol,  qui  ne  se  présume  pas,  la  conséquence  n'est  point 
nécessaire,  car,  en  excédant  ainsi  ses  pouvoirs,  le  com- 
missionnaire peut  n'avoir  commis  qu'une  imprudence 
qui  n'exclut  nullement  la  droiture  des  intentions. 

La  raison  pour  laquelle,  dans  le  cas  donné,  la  mar- 
chandise périt  pour  le  commissionnaire ,  c'est  qu'il  ne 
lui  est  pas  permis  d'interpréter  par  conjectures,  et  déjuger 
les  intentions  du  maître,  quand  rien  ne  l'empêche  de  s'en 
assurer  positivement.  Or  c'est  là  une  faute  qu'il  ne  peut 
commettre  qu'à  ses  risques  et  périls. 

En  vain  prétendrait-il  que  le  commettant  doit  partager 
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cette  perte  à  concurrence  du  prix  qui  était  porté  au  man- 
dat. Ce  cas  n'est  pas  le  même  que  celui  dont  il  est  parlé 
n°  304,  car  cette  autre  espèce  suppose  ce  qui  dans  celle-ci 
ne  peut  point  exister,  c'est-à-dire  que  le  mandataire  offre, 
et  offre  en  temps  utile,  de  livrer  la  marchandise  au  prix 
fixé  par  le  commettant.  Or  ce  n'est  qu'à  cette  double 
condition  qu'il  est  possible  de  rentrer  dans  la  limite  du 
mandat,  sans  préjudice  pour  celui  qui  l'a  donné. 

318.  —  Le  cas  du  negotioi^m  gestor^  par  excès  de 
la  limite  du  prix,  peut  aussi  se  présenter  dans  la  corn- 
mission  pour  vendre,  et  cela  de  deux  manières,  ainsi  que 
nous  l'avons  annoncé  : 

1*  Lorsque  la  marchandise  consignée  se  détériore,  soit 
par  son  vice  propre,  soit  par  l'effet  de  quelque  accident 
qui  ne  provient  pas  de  la  faute  du  commissionnaire.  Si  la 
détérioration  est  constante,  si  surtout  elle  est  de  nature  à 
faire  des  progrès  rapides,  la  vente  peut  être  faite  au-des- 
sous du  prix  fixé,  parce  que  c'est  évidemment  agir  pour 
la.plus  grande  utilité  du  propriétaire  (1). 

V  Lorsque,  par  des  renseignements  positifs,  le  com- 
missionnaire a  connaissance  de  l'approche  d'un  mouve- 
ment de  baisse,  la  vente  peut  encore  être  faite  à  moindre 
prix  que  celui  porté  au  mandat  ;  comme  si,  par  exemple, 
sa  correspondance  lui  apprenait  la  prochaine  arrivée^  sur 
la  place^  d'une  grande  quantité  de  marchandises  de  la 
même  nature  que  celles  qui  lui  sont  consignées. 

Dans  cette  double  occurrence,  comme  lorsqu'il  s'agit 
d'acheter,  le  commissionnaire  doit  renseigner  le  commet- 
tant et  solliciter  ses  ordres,  si  le  délai  nécessaire  pourob- 


(i)  Sur  ce  que  le  commissionnaire  doit  faire  en  pareil  cas,  v.  t.  4, 
et  5,  n^s  oc/iafs  et  ventes. 
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tenir  une  réponse  n'entraîne  pas  un  grave  préjudice.  S'il 
néglige  ce  devoir,  et  que  la  marchandise  vendue  vienne 
à  prendre  faveur,  il  répond  de  la  différence,  comme  ayant 
spontanément  excédé  les  bornes  de  son  mandat.  Ce  n'est 
jamais  qu'en  cas  d'urgence  qu'une  telle  vente  peut  être 
considérée  comme  le  fait  â* un  ne ffàtiorum  gestor.  ' 

319.  —  On  ne  dira  que  peu  do  mots  du  cas  où  le  com- 
mettant ferait  vendre,  dans  le  principal  but  de  remplir  de 
précédentes  obligations.  Sans  doute  la* chose  est  très- 
possible  en  soi;  mais,  quand  le  commissionnaire  ne 
trouve  pas  le  prix  fixé,  il  lui  est  comme  împossiblje  de4'arr. 
beiiësei\  proprio  moiUj  sans  compromettre  sa.  responsabi-t  . 
lité.  Néanmoins,  si  le  propriétaire  lui  a  fait  comiaîtrele 
montant  des.  ohligationsi .qui  le  pressent.et  la  dangerqu'il 
court  à  ne  pas  les  acquitter,  il  peut  arrivqrque  la^ge^tioa^ 
soit  irr.éproçhable,  v.  ^.^^'41  était  prouvé  que:JjÇ.  produil;, 
de  la  vente  pouvait  .seul  sauver  le  conjLrnettant -du  préjjir: 
dice  et  du  déshonneur  d'une  faillite.  .;    ......     .  . 

320.  —  Enfin ,  généraleniént  parlant j,' de  toutes/jes 
stipulations  qui  entrept  dans  la  fornie.  du  mançlat  d'ache- 
ter, ou  du  mandat  dé  vendre ,  la  plus  importante  pour  le 
commettant  est  celle  (jui  détermine  le  prix  de  la  Vente  ou 
de  P achat,  car,  si  elte  n'est  exécutée  suivant  son  ihten-" 
tion,  il  payera  plus  ou  Recevra  moin^  gu  il  n  a  qompté  re- 
cevoir ou  n'a  voulu  payer.  C'est  pourquoi  Ton  présume 
en  faute,  et  en  faute  dpmmageaJile,  tout  cojnmissibnriairè 
qui,  s' étant  écarté  de  cette  stipulation,  ne  justifie  pas  'dq 
l'obstacle  qui  rémpèchait  de  l'exécuter.  C'est  donc  à  lui 
que  la  preuve  en  incombe  (1);  encore  cette  preuve  ne 

(l)  Nous  avons  dit  que  Casarégis  admet  celte  distinction  entre 
l'empêchement  positif  et Tempôchement  négatif.  Parmi  nous  cette 
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suffit-elle  pas  ;  il  lui  faut  prouver  de  plus  avoir  agi  au 
mieux  des  intérêts  du  commettant ,  eu  égard  aux  circon- 
stances dans  lesquelles  il  se  trouvait.  Jusque-là  il  n'est 
point  gérant  ;  c'est  un  mandataire  violateur  de  sa  pro- 
messe :  Toccando  ad  mandatario  -  affine  di  esimersi 
dair  eccesso  e  trasgressione  dal  mandata  i  provare  di 
averlo  eseguito  in  maggior  vantaggio  del  mandante 
(Caaareg.,  Disc.  174,  nMl)  (1). 

Mais  cela  une  fois  prouvé,  inter  mercatores  ,totum  facit 
bùna  fides  ;  le  commissionnaire  est  un  fiegotwmm  gestor 
dont  l'agisssement  sera  apprécié  selon  les  règles  de  la 
bonne  foi  et  de  l'équité. 

321.  —  On  trouve  Ces  principes  proclamés  dans  les 
Questions  de  droite  v**  Compte  courant. 

MM.  Tourton  et  Ravel  devaient  à  Vanderstraaten  un 
solde  de  compte  courant  considérable,  et  avaient  mandat 
détenir  ce  solde  à  sa  disposition.  Maïs  la  guerre  s' étant  al- 
lumée entre  la  République  et  la  Hollande,  une  loi  du  7  sep- 
tembre 1793  prononça  la  confiscation  de  tous  les  biens  et 
de  toutes  les  créances  appartenant  en  France  à  des  Hol- 
landais. 

Ne  pouvant,  sans  compromettre  leur  sûreté  personnelle, 
ni  garder  dès  fonds  de  Vanderstraaten,  ni  les  lui  rembour- 
ser directement,  Tourton  et  Ravel  les  employèrent  en  ac- 
quisition de  billets  d'une  compagnie  d'assurance  sur  la  vie, 
qui  jouissait  alors  d'un  plein  crédit. 


doctrine  n'est  poiatadmissible^V.  n<>  218  le»  moyens  par  lesquels  un 
commissionnaire  peut  presque  toujours  prouver  par  des  faits  posi- 
tirs  lé  fait  négatif  qn'il  n'apu  exécutef  le  mandat  selon  sa  forme. 

(1)  Étant  une  obligation  qui  regarde  le  mandataire,  afln  de  se  ra- 
cheter de  Teicès  et  de  k  transgression  du  mandat,  de  prouver  qu'il 
Fa  exécuté  au  plus  grand  avantage  du  mandante 
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Quelques  années  plus  tard ,  ce  placement  donna  lieu  à 

un  procès,  dans  lequel  Vanderstraaten  prétendait  qu'on 

_avait  violé  son  mandat.  M.  Merlin  répondait  que,  vu  Tur- 

gence  et  le  péril,  les  mandataires  avaient  pu  se  porter 

negotiorum  gestores  ;  puis  il  ajoutait  :  «  Us  étaient  dam 

«cette  position  :  D'un  côté,  l'échafaud,  de  l'autre  le 

a  manque  de  foi.  Qu'ont-ils  fait  dans  cette  cruelle  alter- 

«  native?  Ils  ont  fait  ce  que  tout  homme  d'honneur  eût 

fait  à  leur  place,  etc.  » 

A  la  vérité,  la  Cour  suprême  motiva  son  arrêt  par  des 
considérations  puisées  dans  les  lois  écrites.  Mais  les  prin- 
cipes invoqués  par  le  célèbre  procureur  général  n'en  sont 
pas  moins  certains,  surtout  entre  commerçants.  Quand 
l'impossibilité  d'exécuter  le  mandat  ne  provient  pas  de  la 
faute  du  commissionnaire,  et  qu'il  se  porte  negotiorum 
g  est  or  ^  vainement  le  maître  voudrait-il  lui  faire  supporter 
le  mauvais  succès  d'une  gestion  entreprise  de  bonne  foi 
et  avec  prudence.  Ce  commissionnaire  sortira  indemne^ 
s'il  paraît  au  juge  avoir  fait  pour  le  commettant  ce  quMl 
eût  fait  pour  lui-même.  On  ne  s'attache  pas  alors  à  la  vi- 
gueur du  droit,  mais  à  l'équité  ;  et  c'est  principalement  en 
pareilles  circonstances  que  l'on  peut  dire  avec  le  président 
Favre  :  Jadicium  mandati  bonœ  fidei  est...  ex  bono  et 
œçuo,  id  est  ex  benignitate  ethiananitats  {Ration,  y  i.^^ 
p.  92). 
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S  VI. 


DU  MODE  DR  REMBOURSEMENT  DES  AVANCES  DU  COMMISSIONNAIRE. 


SOMMAIRE.  • 

322.  Quelle  est  la  signification  du  mot  avances;  la  juris 

dence  en  a  déterminé  le  sens  par  extension. 

323.  Le  commissionnaire  peut  avoir  à  se  rembourser,  ou 

vaut  l'usage  ou  par  suite  de  la  convention. 

324.  Lorsque  les  parties  s'en  sont  rapportées  à  Tusage,  le 

missionnaire  est  en  droit  d'exiger  ses  avances  a^ 
qu'elles  sont  faites,  en  argent,  à  son  domicile,  et 
de  se  dessaisir. 

325.  Quant  au  mode  de  remboursement,  il  faut  distin^ 

déjà  des  relations  semblables  ont  existé  entre  ' 
lies,  le  commissionnaire  est  tacitement  autoris 
ployer  le  mode  de  remboursement  précédemm' 
exemple. 

326.  Mais,  à  défaut  de  convention  expresse  ou  tacite 

mettant  n'est  pas  tenu  d'accepter  une  traite  f 
lui;  opinion  contraire  de  MM.  Vincens  et  Fa' 
quoi  cette  opinion  ne  peut  être  admise. 

Î27.  Lorsque  le  défaut  de  son  remboursement  inu' 
licite  lui  cause  préjudice,  le  commissionnai 
rembourser  au  moyen  d'un  emprunt  fait 
commettant? 

Î28.  Les  parties  ayant  réglé  à  l'avance  le  mode 


CONTRAT  DE  COMMISSION.  480 

ment,  cette  convention  fait  partie  intégrante  delà  forme  du 
mandat,  et  doit  être  ponctuellement  observée  ;  exemples. 

329.  Si,  aux  termes  de  la  convention,  le  remboursement  doit 

se  faire  sur  le  produit  de  la  vente,  et  qu'il  ne  soit  pas 
possible  de  la  réaliser  au  prx  fixé  par  le  mandat,  le 
commissionnaire  peut  se  faire  autoriser  de  justice  à  ven- 
dre, jusqu'à  concurrence  de  ses  avances. 

330.  Les  parties  peuvent  travailler  en  compte  courant,  ou, 

après  la  vente,  convenir  que  le  produit  en  sera  passé 
dans  un  tel  compte,  ou  bien  aucun  compte  de  cette  es- 
pèce n'existe  entre  elles. 

331.  Dans  le  premier  cas,  le  commissionnaire  est  remboursé 

par  le  crédit  qu'il  se  donne  sur  son  commettant. 

332.  Dans  le  deuxième,  le  remboursement  s'opère  encore  de 

la  même  manière,  et  il  n'importe  sur  la  proposition  de 
laquello  des  parties  lé  commissionnaire  se  crédite  ou  se 
débite  en  compte  courant  du  solde  qui  lui  est  dû  ou  qu'il 
doit. 

333.  Dans  le  troisième,  le  commissionnaire  débite  le  compte 

des  marchandises  du  solde  dû  à  celui  qui  les  lui  a  en- 
voyées, et  en  crédite  sa  caisse,  lorsqu'il  le  paye;  il  n'en 
doit  pas  l'intérêt,  obligé  qu'il  est  de  le  tenir  comm» 
dépôt  irréguiier  à  la  disposition  du  commettant;  mais  si 
ce  solde  est  en  sa  faveur,  il  porte  intérêt  jusqu'à  paye- 
ment. 

334.  Ce  qui  vient  d'être  dit  d'une  consignation  de  marchandises 

est  applicable  à  tout  mandat  dont  l'exécution  entraîne 
des  avances,  sauf  modification  dans  la  passation  des 
écritures. 


322,  —  Il  ne  s'agit  point,  quant  à  présent,  de  la 
manière  dont  le  remboursement  peut  s'opérer  après  la 
faillite  ou  déconfiture  du  commettant  ;  il  en  est  traité  €tu 
chapitre  de  la  faillite.  On  ne  s'occupe  ici  que  de  ce  qui 
se  passe  directement  entre  lui  et  le  commissionnaire. 

Avant  tout,  déterminons  bien  la  portée  légale  du  mot 
avances. 
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Cette  expression  embrasse  non-seulement  les  fonds 
avancés  au   commettant  sur  la  garantie  des  marchan- 
dises consignées  ou  des  valeurs  remises  en  recouvrement, 
ainsi  que  les  déboursés  faits  à  leur  occasion,  tels  que 
frais  de  transport,  de  déchargement,  d'emmagasinage^ 
de  conservation,  de  protêts,  etc.;  mais  encore   toutes 
sommes  actuellement  exigibles  dont  le  commissionnaire 
peut  se  trouver  créancier  pour  des  causes  étrangères  à 
l'objet  de  la  consignation.  La  rédaction   peu  claire  de 
l'art.  93  du  Code  de  commerce  avait  fait  douter  si  la  signi- 
fication du  mot  avances  ne  devait  pas  se  restreindre  à 
celles  faites  sur  la  marchandise  elle-même,  ou  à  son 
occasion;   quelques  tribunaux    l'avaient   ainsi    décidé. 
Désormais  plus  de  doute  ;  le  principe  contraire  est  incon- 
testable et  la  jurisprudence  invariablement  fixée  à  cet 
égard.  Au  surplus,  rien  n'est  plus  favorable  aux  intérêts 
du  commerce  et  à  l'esprit  de  la  loi^  dont  le  but  est  de 
donner  au  commettant  un  moyen  facile  d'obtenir  des 
fonds  du  commissionnaire,  en  offrant  à  celui-ci  des  sûre- 
tés sur  les  marchandises  et  les  effets  dont  il  se  trouve 
nanti,  et  qu'il  est  chargé  de  vendre,  de  recouvrer  ou  de 
négocier.  C'est  une  conséquence  naturelle  du  droit  de 
rétention  qui  n'a  nul  besoin  d'être  i^cialement  stipulé. 

323.  —  Le  commissionnaire  peut  avoir  à  se  rembourser 
par  des  modes  différents  : 

Selon  l'usage,  à  moins  que  les  parties  ne.  s-en  soient 
autrement  expliquées  ;  suivant  la  convention,  quand  elle 
a  réglé  le  mode  de  rembiKirsement. 

324.  —  S*il  n'a  été  rien  convenu,  sur  le  lieu^  l'époque 
et  le  mode  de  remboursement,  les  parties  s'en  étaiA  alors 
tacitement  rapportées  à  l'usage,  le  commissionnaire  est 
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en  droit  d'exiger  ses  avances  aussitôt  qu'il  justifie  les 
avoir  faites,  de  les  exiger  en  argent,  à  son  domicile,  et 
avant  de  livrer  les  objets  achetés  d'ordre  du  commettant, 
ou  de  se  dessaisir  de  ceux  consignés  qu'il  n'a  pu  encore 
négocier  ou  vendre.  Rien  n'est  plus  juste  et  plus  con- 
forme au  droit.  D'une  part,  toute  dette  qui  n'est  pas  à 
terme  peut  être  exigée  à  la  volonté  du  créancier;  d'un 
autre  côté,  la  dépense  ayant  été  faite  au  domicile  du 
commissionnaire,  il  répugne  d'autant  plus  de  l'astreindre 
à  en  faire  le  rtçouvrement  ailleurs  que,  par  la  natui'e 
même  du  contrat,  l'objet  consigné  est  son  gage  spécial; 
et  que,  quand  la  vente  s'en  opère,  le  prix  en  est  destiné 
à  le  couvrir  de  ses  avances. 

325.  —  Quant  au  mode  de  remboursement,  il  faut 
distinguer.  Si  déjà  il  a  existé  des  relations  semblables 
entre  le  commettant  et  le  commissionnaire,  on  répute 
celui-ci  tacitement  autorisé  à  employer  le  mode  qui  a 
été  précédemment  suivi.  Par  exemple,  si  pour  les  com- 
missions antérieures  le  commettant  donnait  son  accepta- 
tion à  des  traites  dans  lesquelles  la  porte  du  change  se 
trouvait  comprise  quand  il  y  avait  lieu,  cette  habitude 
emporte  engagement  d'en  accepter  de  nouveau  sous 
peine  de  dommages-intérêts^  parce  qu'une  intention  diffé- 
rente n'ayant  pas  été  manifestée  au  commissionnaire, 
celui-ci  a  un  juste  sujet  de  croire  qu'il  peut  et  doit  en 
user  comme  par  le  passé.  (V,  n°*220etsuiv.). 

326^  —  Mais  hors  ce  caa  et  daiia  l'absence  de  toute 
convention  explicite,  le  commettant  serait-il  tenu  d'ac- 
cepter la  traite  que  le  commissionnaire  exercerait  sur 
lui? 

M*  Vincens  {U  2,  p.  191,  n"  4)  enseigne  l'affirmative. 
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•  Quant  à  celui,  dit-il,  qui  a  des  fonds  pour  son  compte 
«  chez  un  correspondant  commerçant,  il  a  Je  droit  de  les 
«  retirer  comme  il  Tentend  ;  et,  pourvu  qu'il  ne  devance 
«  pas  l'échéance  et  n'exc^e  pas  la  fifomme,  sa  lettre  ne 
«  peut  être  refusée,  h  moins  d'un  pacte  exprè3>par:  lequel 
€  il  aurait  renoncé  à  ce  mode...»,,  i Entre  .banquiers 
«  etnégpçiaqt^  commissionnairqs,.  où  l'argent  est  ordi- 
«  nairepfient  exigible  à  volonté,  où  le  débjteur-w'est  qu'un 
«  >  détenteur,  uije  ^  sorte  de  (Jiépositaj^ey  je  ,ïie .  peqse  pas 
«  qu'ils  pui^sqn^t  se  soustraire  à.  l'obligation  id' accepter  à 
«  Qçncurrence  de  ce  qu'ils  ont  de  liquide  entre  les  mains, 
« ,  s'il  n'y  a.  convention  contraire, . etc.  »y^l^    •  :  »     -  i  t? 

.  Telle.est  aussi  la  doctrine  de  M.  F^yart,  v;  Letfr^s  de 
chpiffe  ;  miais  il  noqg  est  impossible  d^  partager  cette 
opinion,.    ,,.•-.  ...  ..-^im,,-.  -i,  -u  : 

Lorsqu'appès  ;  avoir  reçu  , un.  compte /jualificatif  des 
avancfî^ç  le  commettant;  en  a  reconnu  le  JbieiOb^être,  ou  ne 
TUf  pas  contre4it  dans.undélaifraispnnahle,  on  leréputel' 
hlc^^çt  nmOyàé\)\i^\iv  d'unp  somme  ^xigiblç.  Cela  est  sans- 
difficulté,  Mais„  à, .  moins  d'une  wnventio»-exprçsSé.  i  pu 
tacite^ ihnp s'ensuitpasrobligation  4'aecfepjter  une  lettre 
de  iche^nge,  £|Jofs  mêmç  qu'elle  a  été, fQuFnie  au, pair  ; 
à  fortiotiy.û,p\\B  l'a  ét^  avec  perte.  La  raison  eatid' abord 
qu'un  commerçant,  pe^t.ayo,i]f. intérêt,^  ;n^..paiyer«  qu'au 
lieu  où  il  doit,;  c'e^lr-^dire  dans  celui  de,r^;técutiQni  e^v^v 
si  je  trouve  à  négocier  une  traite  de  Paris  sur  Londres, 
avec  gain  d'ua  change  de  8  p.  100,  à  quelqu'un  qui, 
ayant  4es  fond^  àPrest,  se  charge  d')^  payer  leg:20, 000  fr. 
que  je  doi^  à  mon  c9janimissionnaire> .  Ê^uquel  n'appartient 
certainenient  pas  le.  droit  de  me  priver  de  c§  tjénéfice.  En 
outre,  accepte^,  c'est  devenir  débiteur  direct,  et  une  mai- 
son qui  se  respecte  a  toujours  de  la  répugnance  à  lancer 
dans  la  circulation  une  signature  qui  l'annonce  pour  débi- 
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trice.  Le  crédit  peut  en  souffrir.  Nous  avons  même  lu 
qu'à  Lyon  le  haut  commerce  n'accepte  jamais.  D'ailleurs, 
accepter,  c'est  s'interdire  la  faculté  de  payer  avant  l'é- 
chéance, parce  qu'en  général,  à  la  différence  du  droit  civil 
(art.  H87  C.  civ.),  dans  le  droit  commercial  on  présume 
que  le  terme  est  stipulé  en  faveur  du  créancier.  Si  la  lettre 
de  change  donne  lieu  à  certaines  contestations,  l'accepteur 
peut  être  distrait  de  ses  juges  naturels;  et  si,  après  avoir 
accepté,  un  revers  de  fortune  l'atteint  et  apporte  de 
l'embarras  dans  ses  affaires,  il  est  exposé  à  payer  un 
compte  de  retour  avec  rechange  ;  et  plus  de  recours  pos- 
sible à  l'indulgence  des  magistrats  pour  obtenir  un  délai 
qui  lui  épargnerait  peut-être  le  déshonneur  et  les  funestes 
conséquences  d'une  faillite.  Il  ne  saurait  dépendre  de  la 
volonté  de  l'un  des  contractants  de  changer  ainsi  la  posi- 
tion, etd'aggraver  à  ce  point  le  sort  de  l'autre.  Savary 
le  fait  remarquer  avec  raison,  et  telle  est  aussi  l'opinion  de 
M.  Pardessus,  n^  364.  Mais  nous  n'entrevoyons  pas 
pourquoi  l'auteur  dit  en  commençant  :  «  La  circonstance 
«  qu'il  (le  négociant)  serait  débiteur  du  tireur  ne  serait 
«  pas  même  suffisante  dans  tous  les  cas  indistinctement^ 
«  pour  le  faire  condamner  à  des  dommages-intérêts, 
«  faute  d'avoir  accepté.  »  Il  n'est  qu'un  seul  cas  où  il 
puisse  les  devoir  :  c'est  lorsque,  sans  motifs  légitimes,  il 
refuse  son  acceptation  après  avoir  contracté  l'engagement 
de  la  donner. 

327.  —  Mais  lorsque  le  compte  des  avances  n'est  pas 
conteMé,  et  que  le  remboursement  en  a  été  inutilement 
sollicité,  nous  pensons  que  le  commissionnaire  à  qui  ce 
retard  injuste  préjudicie;  peut  se  rembourser  au  moyen 
d'un  emprunt  qu'il  ferait  dans  le  nom  du  commettant, 
pourvu  que  l'intérêt  stipulé  n'excède  pas  celui  du  com- 
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merce,  et  que  les  autres  conditions  de  cet  emprunt  ne 
rendent  pas  plus  onéreuse  la  position  du  débiteur.  Un 
tiers  qui,  de  sa  pure  volonté,  eût  acquitté  cette  dette,  au- 
rait utilement  géré  l'affaire  du  commettant;  dès  lors 
celui-ci  serait  tenu  de  le  rembourser.  Il  n'y  a  donc  pas 
de  motif  pour  qu'en  pareille  circonstance  un  commission- 
naire qui  a  besoin  de  ses  fonds  ne  puisse,  in  rem  suant, 
se  porter  negotiorum  gestor  de  son  commettant  De  quoi 
celui-ci  pourrait^il  se  plaindre  ?  Puisqu'il  ne  paye  pas 
une  dette  actuellement  exigible  et  exigée,  la  présomption 
est  qu'il  a  besoin  d'un  délai  ;  or  l'emprunt  le  lui  procure  ; 
quant  aux  intérêts,  que  lui  importe  de  les  devoir  au  prê- 
teur, déchargé  qu'il  en  est  envers  le  commissionnaire  ? 
Sa  position  ne  change  donc  point,  ou  elle  ne  change  que 
pour  s'améliorer;  car  des  poursuites  judiciaires  appel- 
lent toujours  le  discrédit  sur  le  nom  d'un  débiteur  avéré 
qui  ne  paye  pas.  L'emprunt  a  donc  été  fait  dans  son  véri- 
table intérêt,  ne  in  decoctionem  decideret,  atque  sui  no- 
minis  existimationeni  fidemque  apud  mercaiores  ubique 
tneretur  (Casareg.,  Disc.  197). 

Que  si  le  commissionnaire  a  emprunté  en  son  nom 
propre,  c'est  un  service  de  plus  qu'il  a  rendu  au  commet- 
tant, qui  est  justement  tenu  de  l'indemniser. 

328.  —  Lorsque  les  contractants  ont  réglé  d'avance 
le  mode  de  remboursement,  cette  convention  fait  partie 
intégrante  de  la  forme  du  mandat,  mandatum  est  indivi — 
sibile,  et  doit  être  ponctuellement  observée  par  le  commis- 
sionnaire, sive  respiciat  res,  sive  personas,  sive  iocum, 
sive  tempus.  Si  donc  il  est  convenu,  v.  g.,  de  se. rem — 
bourser  par  une  traite  sur  Jacques  de  Lyon,  il  ne  peut> 
«exiger  du  comptant,  ni  tirer  sur  le  commettant  ;  si  la  con- 
vention est  que  la  traite  sera  à  troisusance?^  et  négociable 
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à  ses  perte  ou  profit,  il  ne  peut  la  fournir  à  un  plus  court 
ou  plus  long  délai,  ni  rien  exiger  du  change  qu'il  aurait 
perdu.  En  un  mot,  toute  infraction,  sous  ce  rapport,  lui 
est  interdite,  sous  peine  de  répondre  du  dommage. 

329.  —  S'il  a  été  convenu  que  le  remboursement  aura 
lieu  par  le  produit  de  la  vente,  et  que  pourtant  il  soit  im- 
possible de  la  faire  au  prix  porté  par  le  mandat.  Ton  a 
vu  dans  le  précédent  paragraphe,  qu'encore  bien  que  cette 
impossibilité  soit  un*fcas  insolite  qui  rend  les  avances  ac- 
tuellement exigibles,  le  commissionnaire  ne  peut  vendre, 
de  son  autorité  privée,  ni  tractativement,  ni  même  à 
l'encan.  Alors,  si  le  commettant  refuse  de  modifier  son 
ordre  quant  au  prix,  et  qu'il  ne  réside  pas  dans  un  lieu 
trop  éloigné^  il  doit  être  cité  devant  le  tribunal  de  com- 
merce (l)  qui^  selon  les  circonstances,  ordonnera  que  la 
vente  sera  faite  à  l'encan,  ou  par  le  ministère  d'un  courtier 
au  prix  courant  de  la  marchandise,  à  concurrence  des 
frais  et  avances  de  toute  nature  dout  elle  se  trouvera 
chargée. 

Que  si  le  commettant  demeure  au  loin,  en  sorte  que 
son  assignation  entraînerait  des  retards  préjudiciables, 
le  jugement  peut  être  rendu  sur  une  simple  requête.  Ce 
mode  de  procéder  n'est,  on  en  convient,  tracé  par  aucune 
loi,  et,  en  général,  toute  procédure  doit  être  contradic- 
toire. Mais  tel  est  l'usage.  La  célérité  nécessaire  aux  af- 
faires commerciales  est  quelquefois  incompatible  avec  les 
délais  et  les  lenteurs  d'une  instance  régulière.  D'ailleurs 
Tespèce  a  une  grande  analogie  avec  le  cas  prévu  par 
l'art.  106  du  Code  de  commerce,  qui  permet  d'ordonner 
au  pied  d'une  requête,  en  faveur  du  voiturier  et  jusqu'à 

(1)  Du  domicile  du  commissionnaire. 
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concurrence  du  prix  de  la  voiture,  la  vente  des  effets 
transportés,  lorsque  la  réception  en  est  refusée  ou  con- 
testée. Le  commettant  ne  pourrait  donc  pas,  avec  espoir 
de  succès,  attaquer  le  jugement,  sous  prétexte  qu'il  n'est 
pas  contradictoire.  11  ne  le  peut  qu'en  prouvant,  ou  que  la 
religion  du  juge  a  été  surprise,  ou  que  la  vente  a  été  faite 
à  vil  prix  et  en  fraude  de  ses  droits. 

330.  —  Lorsqu'un  négociant,  v.  g.  Salomon,  consigne 
à  Jacques,  autre  négociant,  des  marchandises  pour  être 
vendues,  ou  ils  travaillent  déjà  en  compte  courant  et  d'in- 
térêts, ou  bien,  après  la  vente,  ils  conviennent  que  son 
produit  sera  passé  dans  un  tel  compte,  ou  enfin  il  ne  s'en 
établit  point  de  cette  espèce  entre  les  deux  correspondants. 

331.  —  Dans  les  deux  premières  hypothèses,  rien 
n'est  plus  simple  ni  plus  prompt  que  le  remboursement 
du  commissionnaire. 

Au  premier  cas,  Jacques  débitera  Salomon  des  sommes 
avancées  sur  les  marchandises  ou  a  leur  occasion,  et  cela 
à  la  date  où  chacune  des  avances  aura  été  faite,  et  le  cré- 
ditera par  contre  du  montant  de  toutes  les  ventes,  en  ob- 
servant aussi  l'ordre  des  dates.  Suivant  ce  mode,  le  com- 
missionnaire se  trouve  remboursé  à  l'instant  même  par 
les  crédits  successifs  qu'il  s'est  donnés  sur  son  com- 
mettant. Le  compte  courant  et  d'intérêts  n'empêche  pas 
que  Jacquçs,  pour  la  bonne  tenue  de  ses  écritures,  n'ouvre 
à  Salomon  un  autre  compte  particulier  aux  marchandises, 
•intitulé,  par  exemple,  marchandises  de  Salomon  chez  moi, 
ou  autre  indication  semblable. 

Ce  compte  particulier  sera  débité  des  frais  du  transport 
des  marchandises,  et  de  tous  les  autres  frais  qu'elles  oc- 
casionneront par  la  suite,  des  remises  que  Jacques  fera, 
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des  traites  qu'il  payera  à  vue  ou  après  acceptation,  à  va- 
loir sur  les  objets  consignés,  enfin  de  son  droit  de  corn* 
mission,  et  crédité  du  produit  de  toutes  les  ventes,  au  fur 
et  à  mesure  qu'elles  auront  été  faites  ;  puis  Jacques  débi- 
tera le  même  compte  pour  solde,  de  la  somme  qui  revient 
au  commettant  par  le  résultat  de  toute  l'opération! 

332.  —  Si,  lorsque  ce  compte  est  remis  à  Salomon 
(et  c'est  ici  notre  deuxième  hypothèse),'  il  fait  à  Jacques 
la  proposition,  que  celui-ci-  agrée,  d'en  retenir  le  solde  en 
compte  courant  et  d'intérêts,  Jacques  ouvre  le  compté  "par 
le  crédit  qu'il  y  donne  à  son  correspondant  de  la  sommé 
ainsi  retenue/  Mais,  comme  un  compté  de  cette  espèdé 
n'existait  pas  entre  eux  auparavant,  il  Va  sans  dire  qu- au 
solde  du  compte  des  marchandises,  Jacques  ajoutera  l'in- 
térêt de  toutes  les  sommes  avancées^  en  léfealbulant,'  pour 
chaque  avance,  à  partir  inclusivement  du'jbur où'elïeà 
été  faite,  jusqu'au  jour  où  le  solde  est  |iàfeiié^ëri(56miJtë 
courant  exclusivement.  '  ■'        "' 

Quant  le  compte  de  marchârtdîiiéà  bafencte  en  fâVeur'dtf 
commissionnaire,  c'est-à-dire,  s'il  à  fait  dès  avancés  su- 
périeures au  net  produit  de  la  ventë,'ir petit  au*î  prô^- 
poser  au  dorfimettant  de  gài'der  lef  soldé  en  y^ômpte  cou- 
rant et  d'intérêts  ;  et  si  la  convention  a  lieu,  le  rethboui^ 
sèment  se  trouve  tout  opéré. 

Quels  sont,  en  droit,  les  autres  effetsf  d'une  cbnvètitîoïï 
de  compte  courant?  C'est  ce  qui  est  expliqué^dâus  le  para- 
graphe particulier  où  Ton  traite  de  cette  'ihàtîèrè  impor- 
tante. Il  suffit,  quant  à  présent,  de  dîrè  que,  du  momeh'É 
où  les  avances  sont  passées  dans  un  tel  compte,  le  com- 
missionnaire en  est  aussi  pleinement  remboursé  que  s'il 
les  avait  reçues  comptant,  et  les  eût  placées  à  intérêt  le 
jour  même  de  leur  encaissement. 

T.  II.  32 
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.  333.  —  Au  troisième  cas,  c'est-à-dire,  s'il  n'existe  ni 
ne  s'établit  de  compte  courant,  tout  se  borne  à  débiter  le 
compte  de  marchandises  du  solde  qui  revient  à  celui  qui 
les  a  envoyées,  et  à  lui  en  donner  avis  avec  remise  du 
compte.  Mais  ce  solde  ne  produit  pas  d!intérêts  en  sa  fa- 
veur, parce  que  le  commis^onnaire  n'en-  peut  disposer, 
et  qu'au  contraire,  il  est  obligé  de  le  tenir  à  la  disposition 
du  commettant  Lorsque  celui-ci  reçoit  le  payement  de 
ce  qui  lui  est  dû,,  le  commissionnaire  en  crédite  sa  caisse, 
et  la  consignation  se  trouve  entièrement  terminéiB.  . 

Mais,  si  le  compte  de  marchandises  balance  en  faveur 
du  commissionnaire,  le  solde  porte  intérêt  jusqa'à  parfait 
remboursement. 

334..  —  Ge  qui  vient  d'être  dit  d^une  consignation  de 
marchandises  s'applique  indifitinAtement,;  saiâf  quelques 
modifications  nécessaires  àms  la  passation^  des  écritures 
intériem-es,  à  l'exécution  detoùt  mandat  aiyànl pour  objet 
des  négociations  ou  recouvrements  quelconques,  sur  les- 
quels le  commissionnaire  aurait  .Cait  des  avs^ces». 
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§  Vif: 


DES   CONVENTIONS  PARTICUUÈIES  OU   PACTES  ACCIDENTELS  (pOCto  Odjéc^, 
QDI  PECVENT  ENTRER  DANS  LA   FORME  DU'  MANDAT  PAai*  lA  STIPULATION. 


SOMMAIRE. 

335.  Les  choses  naturelles-  au -contrat,  naturalia,   n'ont  pa:s 

besoin  d'y  être  exprimàe»;  il  fjul  une.  clause-condition 
pour  en  retrancher  ce  qui  est  de  sa  nature,  ou  y  cook— 
prendre  ce  qui  n'en  est  pas  ;  les  clauses-  conditions,  clc- 
cidentali  f,  peuvent  obliger  les   deux  contractants  ou 
n'obliger  qu'un  seul. 

336.  Au  premier  ca-?,  le  consentement  réciproque  est  néces- 

saire pour  modiûer  le  pacte  accessoire;  au  deuxième 
cas,  il  suffit  de  la  seule  volonté  du  créancier. 

337.  Les  clauses-conditions  ne  tenant  pas  à  l'essence  d'un  con- 

trat, celui-ci  peut  subsister  avec  ou  sans  elles,  et,  par 
suite,  après  leur  modification. 

338.  Mais,  tout  accessoires  qu'elles  sont,  la  convention  peut 

les  introduire  dans  la  forme  du  mandat;  elles  obligent 
les  deux  parties  ou  seulement  l'une  d'elles,  selon  que 
l'engagement  accessoire  est  unilatéraLou  réciproque:; 
exemples  divers. 

339.  Résumé  et  principe  général  :  le  commettant  peut  révo- 

quer ou  modifier  la  commission,  en  quelque  état  que 
l'affaire  se  trouve  ;  mais  il  prend  à  sa  charge  tout  ce 
qui  a  été  fait  conformément  à  ses  instructions;  ce  prnr- 
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cipe  n'est  pas  moins  conforme  à  Téquité  qu'à  la  nature 
particulière  du  contrat. 

340.  Aucune  intelligence  humaine  ne  saurait  embrasser  Tin- 

finie  variété  des  conventions  accidentelles;  mais  il  n'en 
est  aucune  qui  ne  soit  régie  par  quelqu'un  des  principes 
exposés. 

341.  Application  à  une  espèce  compliquée. 

342.  Autre  application,  et  solution  donnée  par  Casaregis;  Tes- 

pèce  peut  se  compliquer  davantage  ;  exemples,  et  réso- 
lution des  difficultés. 

343.  Lorsque  deux  commerçants  se  trouvent  tacitement  consti- 
tués commissionnaires  l'un  de  l'autre,  par  une  suite  na- 

^turelle  de  certains  contrats  sans  dénominations  propres, 
le  mandat  réciproque  participe  de  la  nalure  du  contrat 
^principal,  dont  il  est  réputé  accessoire  ;  exemple. 

335.  — On  a  vu  {sup.y  n^'ldeipassim)  que  les  droits 
et  les  devoirs  qui  dérivent  du  contrat  de  commission, 
comme  suites  naturelles  de  l'équité,  naturalia,  ou  de  l'u- 
sage, n'ont  pas  besoin  qu'on  les  y  exprime;  mais  qu'il 
faut  une  clause-condition  pour  en  retrancher  ce  qui  est 
de  sa  nature  ou  y  comprendre  ce  qui  n'en  est  pas.  Or  les 
clauses-conditions  {accide?itaha)  ^hien  qu'elles  n'accèdent 
qu'à  un  contrat  synallagmatique  imparfait,  peuvent  obli- 
ger les  deux  contractants,  ou  n'en  obliger  qu'un  seul. 

336. — Au  premier  cas,  le  consentement  réciproque 
est  nécessaire  pour  abolir  ou  modifier  le  pacte  accessoire  ; 
•  au  second  cas,  une  seule  des  volontés  suffit,  celle  du 
créancier,  libre  qu'il  est  toujours  d'abandonner  impuné- 
ment un  droit  stipulé  dans  son  intérêt  exclusif. 

337.  —  Et,  comme  les  clauses-conditions  d'un  contrat 
n'en  constituent  ni  n'en  détruisent  l'essence,  substanr 
ticdia,  on  conçoit  qu'il  peut  subsister  avec  elles  ou  sans 
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elles,  par  conséquent  après  leur  modification,  leur  chan- 
gement et  même  leur  entière  abolition  :  Possunt  adesse  et 
abesse  sine  substantiàli  transmutatione  subjecti.  La  rai- 
son que  Baldus  en  donne,  c'est  qu'on  ne  saurait  dire, 
même  par  voie  de  conséquence ,  que  le  contrat  fût  fait 
pour  procurer  l'exécution  des  clauses  accidentelles:  neim 
nec  principaliter,  nec  per  consequentiam  ad  hune  finem 
contractus  fuit  ordinatus. 

338.  —Mais  quoique  ces  pactes  accessoires  ne  soient 
point  de  l'essence  delà  commission,  le  consentement  mutuel 
les  introduit  dans  la  forme  du  mandat,  sans  que  la  conven- 
tion principale  en  souffre  aucune  altération  :  Nam  in  con* 
ventionatibus  stipulationibus,  dit  le  cardinal  Mantica, 
contrahentes  dant  formant  contractui^  quod  quidempo- 
test  intelligi  de  forma  accidentali....et  licèt  contractus 
qui  est  perfectus^  novamformam  substantialem  non  reci- 
piat ,  tamen  potest  recipere  accidentalem  ex  voluntate 
xitriusque  contrahentium  (1).  Alors  la  clause-condition 
s'incorpore  au  contrat  ;  elle  [en  devient  une  loi  :  Pacta 
adjecta  contractibus  insunt  ;  dant  legem  contractui  (2)  ;  et 
cette  loi  astreint  les  deux  parties,  ou  seulement  l'une 
d'elles,  selon  que  l'engagement  accessoire  est  unilatéral  ou 
réciproque. 

Ces  notions  fort  simples  s'appliquent  facilement  aux 
clauses-conditions  de  toute  espèce,  soit  qu'elles  aient  pour 
objet  de  modifier  la  convention  principale,  de  la  révoquer, 
ou  d'en  suspendre  l'exécution. 

Par  exemple,  lorsqu' en  acceptant  Tordre  de  vous  ache- 
ter un  navire  avec  promesse  de  fournir  aux  avances,  je 


(1)  De  toj(^,  etambig,  convenL,  lib.  i,  tit.  i4. 

(2)  Vid.  Vinnius,  Tract,  de  pacL,  cap.  9  et  seq. 
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Stipule  que*  dans  trois  jours  vous  partirez  pO'irRooic, 
cette  claifâe  qui  modifie  îe  eotitrat  n^a  certainemeatiiul 
rapport  à  ce  qui  en  constitue  Tessence,  ouest  de  sa  Na- 
ture. Mais,  quelque  capricieux  qu'elle  puisse  poraîta^, 
comme  elle  n'a  rien  d'impossible,  ni  dé -cônfarawe  atix 
bonnes  mœurs  ou  à  Tordre  public,  die  fait  partie  inté- 
grante de  la  forme  du  mandat  Si  dontJ ■  v(3fus  iae  "paï^ez 
pour  Rome,  je  suis  déchargé  de  moû  engà"gémcttt:  M^is^je 
puis  renoncer  à  tna  stipulation,  sans  que  notre  cohtfat  en 
souffre  la  moindre  atteinte  ;  par  conséquerit  stfy  reiioiice 
en  effets  je  n'en' reste  pas  moins  dans  robRgàtion  d^k- 
ciietér  le  navire  et  d'en  avancer  le  prix.  -, 

Il  n'i^tpas  dâvaîitage  de  l'esSèTîCé'Oircohtrcf  l'essence, 
pasplus  que  de  la  nature  ou  contre  lattàtarë  dut^ntrat 
demandât,  que,  moyennant  une  prime' ou  urt at!rrcroît de 
salaire,  je  me  porte  (hi  croire,  ou  me  rende  envers  votis 
garant  des  cas  fortuit^.  Néanrtioins  un  tel  engagement  fait 
encore  partie  de  la  forme  du  mandat,  et  nul  denous  n^èn 
discéderait  impunément  sans  la  volonté  de  l'autre,  parce 
tfu'il  nous  crée  dés  droits  et 'des  bWigatioéë  réciproques. 

Il  est'de  la  tiiature  de  la  commisSdoiîqiie'le^cbinmiB- 
sionnàire  réponde  indistinctenient  de' toutes  ses  feutes 
nuisibles.  H  faut  donc  une  stiputatiom  pour  en  eistbluiié  une 
telle  responsabilité.  Cependant  cette  istiputetio»  tf  est  pas 
moins  que 'la  précédente  de  forma  TtiànéïtriB.ve€  la  diffé- 
rence què'j'y  puis  renoncer  de  ma 'Volonté  seule,  parce 
ma  renonciation  ne  vous  cause  aucun  préjudice. 

Lorsque  f  ai  mandé  à  Jacques  de  vous  verser  les 
3,000  fr.  qu'il  me  doit  par  caisse, -si  votre  frégate  la 
Minerve  hTrive  de  Pondichéry,  cette  condition  dilatoire 
est  une  clause-condition  que  je  puis  impunément  révoquer 
sans  le  concours  de  la  volonté  de  Jacques,  ce  qui  est  dû 
par  caisse  étant  toujoursactuellement exigible. 
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.Sl^  en  exécution  d'un  mandat  qui  est  de  réparer  mon 
itmvlre.aY.ec  k  clai^ise-Goadition  que.vou^  fournirez  aux 
-avABoefi^  vous  en  avez  commencé  la  réparation,  acheté 
du  .cuivre  et  des  bordages,  passé  de^  marchés  etc.  ;  je 
puis  néanmoins  faire  cesser  le.  mandat,  ou  en  changer  les 
dispositions  accessoires,  «.  jr.,  ne  vouloir  plus  que  le 
navire  soit  .doublé,  ou- vouloir*  qu'il  le  solt^en  zijQ.c  au  lieu 
,de  cuivre,  ce  qui  entraîne  nécessairement,  dans  un  cas 
l'abolition,,  dans  l'a^utre  la  modificatipmi  du  pacte  acci- 
dentel ;  tout  cela  .à  charge  de  vous  rendre  indemne  des 
dépenses  dié^à  faites,  des  marchés  passés  pour  mon 
compte,  et  sans  nul  préjudice,  aux  droits  qui  vous  sont 
acquis.  Mais  au  moyen  de  cette  indemnité,  si  je  ne  ré- 
voque le  mandat-,  votre  obligation  subsiste  de  réparer 
mon  navire,  et  d'avancer,  pour  le  tenaps  convenu,  .te  prix 
des  réparations,  car  tel  fut  principalement  le  but  de  notre 
contrat  :  Nom  adhimcfiaem  controjctus  principaliter  fait 
Qt^dmatus. 

<         .     . .  ■  •         ,       .     ,  ' 

339.  —  En  .un  mot,  principe  général,  consacré  par 
l'art..  67  du  Code  portugais  :  «  Le  cpmmettanta  la  faculté 
«  de  révoquer,  de  réformer  ou  de  modifier  la  commission, 
«  en  quelque  état  que  l'affaire  se  trouve;  naais  il  prend 
M  à  sa  charge  tout  ce  qui  jusque-là  a  été  fait  çpnformé- 
«  ment  à,  ses  instructions,  et  doit  une. rétribution  propor- 
«  tionnéeaux  services  rwidus  et  aux  somnaes. employées 
«  avant  ce«  temps  (1),  »  c'est-à-dire,  avant  la  révocation 
du  mandat,  ou  avant  la  modification  de  ses  pactes  acci- 
dentels. 


(1)  0  committente  tem  a  faculdade  de  revogar,  reformar,  o  mo- 
dificar  a  ccmmissâo  em  qualquer  estado  do  negocio:  porem  fica  a 
cargo  seu  quanto  até  esse  tempo  se  houver  feito  em  tonformidade 
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Ainsi  le  veulent  l'équité  et  la  nature  particulière  du 
contrat.  Il  est  juste,  en  effet,  et  conforme  aux  intérêts  du 
commerce,  que  le  maître  de  l'affaire  le  soit  aussi  de  la 
direction  à  lui  imprimer  et  du  mode  selon  lequel  elle 
devra  être  faite,  pourvu  qu'il  mette  à  couvert  les  droits 
du  commissionnaire  qui,  s'il  est  prudent,  ne  peut  jamais 
que  gagner,  quel  que  soit,  pour  le  commettant,  le  résul- 
tat de  l'opération. 

Celui  qui  accepte  un  mandat  ayant  spécialement  pour 
objet  principal  telle  ou  telle  affaire  commerciale,  est  donc 
réputé  souscrire  d'avance,  sous  la  réserve  de  ses  droits  et 
aux  risques  et  périls  du  propriétaire,  à  tous  les  change- 
ments que  celui-ci  apportera  dans  le  mode  d'exécution^ 
et  se  soumettre  aux  devoirs  qui  dérivent  soit  de  la  nature 
de  l'ordre  ou  de  l'équité  naturelle,  soit  des  usages  dont, 
en  général,  l'équité  est  la  source,  comme  de  plus  anciens 
usages  le  furent  des  lois  qui  n'ont  fait  que  les  constater  : 
Mandata  mercatorum  tacite  comprehendunt  omnia  alia 
mandata  necessaria  ad  causant  principalem  perficiendam, 
et  ad  peragendum  id  quod  juxtà  eonim  stylum  fierz 
solet. 

340.  —  Nulle  intelligence  humaine  n'embrassera 
jamais  Tinfinie  variété  des  conventions  accidentelles  que 
la  volonté  ou  le  caprice  de  l'homme  peut  faire  entrer  dans 
la  forme  d'un  mandat  de  commission,  ou  qui,  selon  les 
circonstances,  peuvent  s'y  trouver  tacitement  comprises 
en  vertu  de  l'usage  ou  par  suite  de  l'équité.   Mais,  de 


das  instrucçoens  ;  e  é  devedor  d'uma  provisâo  proporcional  âo  ser- 
vice prestado  e  quantidades  empregadas  até  esse  tempo  (art.  67  G» 
port.). 

L'art.  143  du  Gode  espagnol  contient  des  dispositions  toutes  pa- 
reilles. 
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toutes  les  stipulations  de  ce  genre  que  peut  concevoir  l'i- 
magination, il  n'en  est  aucune  qui  ne  soit  régie  par  quel- 
qu'un des  principes  que  l'on  vient  d'exposer.  Multiplier 
les  exemples  serait  donc  chose  inutile.  Il  *faut  se  borner  à 
peu  d'applications. 

341.  —  Sur  un  navire  en  destination  pour  Buenos- 
Ayres,  et  dont  je  suis  l'armateur,  douze  commerçants 
placent  chacun  un  parti  de  marchandises  diflFérentes, 
celui-ci  des  vins,  le  second  de  la  quincaillerie,  un  troi- 
sième des  savons,  etc.,  et  chacun  d'eux,  conservant  sa 
propriété  distincte,  m'en  commet  la  vente  au  prix  de  sa 
facture.  J'ai  donc  douze  mandats  renfermant  singulatlm 
le  pouvoir  tacite  de  me  substituer  quelqu'un  ;  et,  puisque 
je  n'ai  pas  entendu  prendre  l'obligation  d'aller  vendre  en 
personne,  la  clause-condition  ne  peut  être  détruite  sans  le 
concours  de  ma  volonté. 

En  outre,  dans  la  police  passée  entre  les  chargeurs  et 
moi,  il  est  dit  que  les  douze  ventes  une  fois  opérées  au 
lieu  du  reste,  les  produits  en  seront  réunis  pour  acheter 
des  retours  en  cuirs  salés  à  pcil,  qui  devront  revenir  à 
ma  consignation,  et  que,  les  retours  vendus  au  mieux  des 
intérêts  communs^  j'en  répartirai  le  prix  entre  les  douze 
chargeurs,  dans  la  proportion  de  ce  que  chaque  parti  de 
marchandises  aura  rapporté  à  Buenos- Ayres.  Mais,  bien 
que  les  commettants  se  soient  tous  réunis  pour  un  achat 
commun,  qu'ils  présument  devoir  coûter  moins  cher  que 
douze  achats  séparés,  il  est  convenu  que  la  partie  des 
cuirs  afférente  au  produit  de  chaque  parti,  sera  mise  en 
un  lot  à  part,  pour  naviguer  exclusivement  aux  risques 
de  son  propriétaire. 

L'opération  ainsi  conçue,  on  voit,  quant  aux  chargeurs, 
que  chacun  d'eux  ayant  toujours  eu  distinctement  la  pro- 
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priéÉé  de  ses  mmxh-i?Mlis(»  d'ailet?  oidë  isa»  màpchandise 
de  retour^  il  a  pu  limiter  («mn^âlUî entendait  ite<q[)rixd^ 
la  facture  des  premières,  eit  se  ftiire:lissaDer'dan»)Uaîi{Bt 
Vaatre  voyage vquawtau  commîssionrtairp^jqueitouSUes 
chargeurs  sont  solidairement iobligés?enverëhrii'r4  ff:^^*&^l 
a  fait  quelques  avances  autorisées  pour  l?admt coUeclif  des 
cuirs^Jfitquele 'droit  de  les  vendre  itejpeuèiluiiétjrenretïré, 
ayant^à  idire  qu'il  in'eûb  paBiaociBpté  ia^premi^e  ic&nsi- 
gnation,  sans  la  clause  synailagmotique  qui  )le^<:iharg»ait 
de  la  seconde. 

'    (B.'un  ^utfB  jcôté/plusieurs  obligation$rliii  sofat  imposées. 

îB^abord ,  comme  Jacques,:  mon  substitué  à  B^mms^Aifites, 

ae*m'a  pà^iété  nommément  désigné, ijeiré^ond6'deiiti>si 

ij'ai  commis. quelque  faute  éan®  lexhoioL  dèfsajpeirsomate, 

let  j-en  réponds  cnconè)  s'il:  &  cai|6é'j^uelquei  préjudice  feuite 

id'avûir  reçu  de  moi  te».  instru^tioiBS  nécessaires  pour/  pm- 

curer  l'exécution  du  double  mandat  arfon  l'intention  idûs 

commdiisdii&iSeetmdùmiméntemrnaiidantium.  J'ai  .donc 

dû  lui  dire  :  «  Vous  Ikadrez  lin  compta  :particulier  du 

a  produit  de  ahaque;  pa^ti)  dei  marchandises.  ;  lîe  n'est  que 

«  pour  l'achat  des  ^iraque  ceàpcoduils^partiels  devront 

^c  être  réunis  :en  jmasse  ;  i l'achat ofait,,  un,  texpert .  nomaié 

'  «  par  le  magistrat  le  diviçe^a  «eaindouz^lots^v  auvx^wmfti 

tf  re^eotif  du  produitdes  pai^tisuV^ndusvWt  .V9«s  disiiii- 

«  guerez  lie  retour  qui  correspondra  è'.ehacuaid^'.eu^  par 

«  les  mêmes  marques  et  les  mê«fifi$^»^uméro3  que  ce 

«  même  parti  portait  à  sonarrivéïet  :*!i     <» . 

On  voit  aisément  le  but  de  ces  prescriptions  toutes  spé- 
ciales. Des. comptes  séparés  de  vente  sont  évidemment 
nécessaires,  puisque  c'est  à  raison  des  produits  respectife 
que  les  intéressés  seront  appartis  dans  Le  bénéfice  ou.  la 
perte  des  retours  ;  et  la  conservation  des  marques  n'est 
pas  moins  indispensable,  afin  que  chaque  commettant 
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puisse  iaciloaiant  faire  assurer  à  part  !sa:  proprié  té  »  s'iil  le 
jKige  ù  propos,  enfin  pour  qwi'eii^cas»  d'avarie*  pai^cuUère, 
on  saohcisar  qui  ceito  avarie  doit  jjeser- 
•  iQuantà  1; expert,  ce- Biestqu'uneprécaution  que  Japru- 
idencQ  jconseiUe^  car,  par  la  nature  du  mandat,!  de. coix^ 
•nassionnaire  est  implicitement  autorisé  ^iairedaudimion 
dea marchandises  achetées  pounle  oomple  commun; .et, 
ilafl^sTespècoy  cette  division  ^'a  d*utilité  :quepa^  rapport 
aax,avaries  etaux/assurance?.^ 

342.t — >U«  .capitaine  ou  un  subrécargue,  envisagé 
.eosQiAe'.ayaniicbaTgede  vendre  la  oirgaisonjou  seulement 
ieei^DeemarQbanciises^etd'enremottne le  prodt^it,  n'est, 
^ns>  la  réalité^  autre  chose  qu'un  commissionnaire.  Cest 
4Uie^coneéquence  de  la  spécialité' de  ce  mandat.*  Méisil 
-arrive  assez  souvent  qu'on  y  ajoute  la*  olause^-conditibn 
que*  le  subrécargue  ou  le  capiiaiftô  ne  pourna  eonsomraer 
au^ne  vente  sans  vie  conseil  etwle  oonsentcyotteïàt  d\uiie 
|)ersonne  désignée  ;  ot  l'on  a  demandé  quel  est  alors  le 
véritable  mandataire.  Cette-  '  question;  est  uûe  de  celles 
q  le  Gasaregis  exaanineidanS'Son-disGOtirs  3>0%  et' voici  à 
quelle  occasion.  Ijes-^remises  avaient  péri,  et  le  Metgui- 
[iijue  Dominique,  commettant,  »  im  demandait  ooaûpte. aux 
héritiers  du  Magnifique- Roderig^œ^  qui'^vaitété  te  con- 
ïseil  du  subrécargue  Montanùrio.  Le  demandeur  se.fon- 
.(lait  principalement  sur  le  t«xt^'  des  instructions  adressées 
à  ce  dernier,  qui  dépendait  en  tout  et  pour  tout  des  ordres 
que  lui  donnerait  le  seigneur  Roderigue,  sans  le  conseil 
et  le  consentement  duquel  aucune  résolution  ne  pouvait 
être  prise  :  In  tutto  eper  tvtto  dipenderete^  d!alli  ordini 
che  m  dira  il  sig.  Rodrigo^  non  risotvendo  cosa  alcuna 
senza  il  suo  consiglio  o  consenso.  Dominique  en  concluait 
que,  puisque  rien  ne  pouvait  se  faire  que  par  le  conseil  et 
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la  volonté  de  Roderigue^  celui-ci  était  le  vrai  mandataire, 
et  Montanario,  un  instrument  passif. 

Mais  Casaregis  décida,  avec  raison,  que  c'était  là  une 
fausse  doctrine.  Si  le  consentement  de  Roderigue  était 
nécessaire  en  tout  et  pour  tout,  il  ne  s'ensuit  nullement, 
dit  l'auteur,  que  le  subrécargue  ne  fût  pas  le  vrai  man- 
dataire; car  un  acte  est  propre  à  celui  qui  agit,  et  ne 
s'attribue  point  à  celui  dont  le  consentement  y  adhère. 
C'est  ainsi  qu'un  mineur,  une  femme  mariée,  un  interdit, 
ne  laissent  pas  d'être  parties  principales  d'un  contrat 
qu'ils  ne  peuvent  cependant  faire  sans  l'assistance  et  l'as- 
sentiment du  tuteur,  du  mari,  du  curateur  :  actus  enim 
tribuitur  agenti^  non  consentienti ;  ad  instar  mulierum  et 
minorum  etsimiliumqui^  tametsiàjure  velstatutoprohi- 
hiti  sint  contrahere^  et  nihil  ex  se  soHs  agere  valeant  nisi 
de  anctoritate  magistratûSy  vel  de  consensu  et  consilio 
tutorumet  curât orum^  maritiet  propinquorum,  nonprop- 
tereà  désuni  esse  ac  reputari  principales  contrahentes^  et 
illi  solùm  è  contra  consulentes^  authorisantes  vel  consen- 
tientes  (Disc.  30,  n°'  14, 15,  16).  La  justesse  de  ce  motif 
répond  parfaitement  à  la  justice  de  la  décision. 

Mais  quid  juris,  si  le  commissionnaire  veut  vendre 
quand  le  conseil  s'y  oppose,  et  réciproquement  ? 

La  réponse  est  que  rien  ne  peut  se  faire  sans  le  con- 
sentement de  l'un  et  de  l'autre;  alors  de  deux  choses 
l'une  :  ou  J'affaire  est  de  nature  à  permettre  qu'on  prenne 
le  temps  d'en  référer  au  commettant,  et,  dans  ce  cas, 
c'est  lé  devoir  du  commissionnaire;  ou,  s'il  y  a  péril  en 
la  demeure,  il  doit  s'adresser  au  juge  des  lieux,  qui  déci- 
dera entre  lui  et  le  conseil  dûment  appelé,  comme  une 
femme  s'adresse  au  tribunal  quand  elle  veut  faire  un  con- 
trat qu'elle  croit  de  son  intérêt,  et  auquel  son  mari  ne  veut 
pas  l'autoriser. 
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Cependant  il  peut  arriver,  par  le  concours  des  circon- 
stances avec  certaines  stipulations,  que  le  commissionnaire 
soit  en  droit  de  traiter  contre  l'avis  de  son  conseil,  et 
même  contre  le  gré  d'un  consignataire  qui  lui  est  désigné. 

Par  exemple,  capitaine  et  propriétaire  d'un  navire,  je 
vous  emprunte  50,000  fr.  pour  acheter  des  vins  qui  se- 
ront transportés  et  vendus  à  Valparaiso.  Notre  convention 
est  que,  affectée  à  la  garantie  de  l'emprunt,  la  marchandise 
sera  facturée  au  prix  de  60,000  fr.  En  outre,  je  dois  me 
consigner  à  Jacques,  votre  correspondant,  chargé  de 
vendre  à  la  comînission  du  croire  de  4  p.  100.  Si  la  vente 
n'atteint  pas  ou  ne  fait  qu'atteindre  ces  limites,  rien  ne 
m'est  dû  pour  louage  du  navire  ;  mais  tout  le  surplus  seïa 
le  prix  de  mes  peines  et  du  nolis;  c'est  ce  qu'on  appelle 
l'opération  d  bénéfice  de  fret. 

Arrivé  au  lieu  du*  reste,  je  trouve  à  vendre  les  vins 
sur  le  pied  de  800  fr.  le  tonneau,  en  accordant  pour  le 
payement  le  délai  d'usage  dans  la  localité.  Mais,  se  fon- 
dant sur  ce  qu'il  est  du  croire,  et  mû  peut-être  par  quelque 
autre  vue  d'intérêt  personnel,  Jacques  feint  de  suspecter 
la  solvabilité  de  mes  acheteurs,  prétend  que,  seul,  il  a  le 
droit  de  vendre,  et  peut  opérer  la  vente  au  prix  de  700  fr. 
I  Cette  prétention  sera  légitime  si  Jacques  prouve  qu'en 
effet  mes  acheteurs  ne  jouissent  pas  d'un  bon  crédit  ; 
mais  elle  ne  se  soutient  pas  quand  il  se  borne  à  de  sim- 
ples allégations.  Du  moment  que  ses  intérêts  et  ceux  de 
son  commettant  sont  à  l'abri  de  tout  risque  qu'on  puisse 
raisonnablement  craindre,  de  quel  droit  me  priverait-il 
de  mon  fret,  en  vendant  à  moindre  prix  que  celui  qu'on 
m'offre  ?  Au  contraire,  d'après  la  nature  spéciale  du  con- 
trat, on  doit  y  sous-entendre  la  clause-condition  que  je 
suis  mandataire  m  rem  meam  ;  or  on  a  vu  qu'un  tel 
mandat  n'est  pas  sujet  à  révocation. 
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343;  — Qoelcluefois  aussi  ckforcbïdmef  ç^te  &^ 
vent  tacitement  constitués  <JommiôsibnïWiîirês  f  tmilê  l'Airtm 
par  tme  suite  naturelle  de  certalM  éonipàlsife«W!8^iïôfni- 
lïâtions  propres  «i  jurisprtidence^,  'ttiafe.qai  n^en  donnent 
pas  moins  en*  justice  l'action'  qtfoti-  appi^Hè'f '^  drûît 
romain,  actio  prmtnptù  wrto.r  Alors  lo  mandat'  réci- 
proque participe  de  la  nahire'TM^càitfat  priiMîipali^^ 
il  est  réputé,  un  pacte  accessoire.        !"  j-      •  i  •    t: 

Par  exemple;  je  me  propb*  d^^  faire  la* ^'pétehe'(îe*Tà 
baleine,  et  mon  navire  n'est  propre  qu'à  la  pêchè^dé' la 
morue.  De  votr^  côté;  vous- V0!&Ieî8'  fdir'e^  la  pêche»  de 
là  morue,  et  votre  navire  n^est  propre •l:iu'àliâ--pêéli^ de 
la  baleine.  Pour  nous  tirer  d'embatras?  tioas^-côrtvétiéif^ 
de  nous  servir  pendant  toute  la  saison  dès^pêdies ^easpec^ 
tives,  vous,  de  mon  navire,  moiV'dtt  vôtré^,-  puis-nofts -firi^ 
sons  chacun  notre  armement.  De*  quelle  espèce  est  ce 
contrat?  C'est  ce  qu'il  n'est  pas  facile  de  préciser.  Oé  n'est 
pas  un  échange,  car  nous  ne^  nous'dônnons  pas  respôtîli- 
vement  un  navire  pour  un  autre  ;  chacun  de  nous  reste 
propriétaire  du  sien.  Ce  n'est  pas  noti' plus  un  prêt  à 
usage,  car  le  commodat  est  un  contrât  de  bienfaisance, 
par  conséquent  essentiellement  gratuit^  et  vous  Jie  me 
faites  jouir  de  votre  navire  qu'à  condîtion  que  vous 
jouirez  du  mien,  et  vice  versd,  La.  convention  est  donc 
intéressée  de  part  et  d'autre.  Si  l'on  prétend  que  c'est  un 
louage  ou  nolis,  on  peut  répondre  avec  le  Code  civil  (art. 
i  709),  qu'il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  que  le  preneur 
s'obligea  payer  un  certain  prix  ;  et  avec  le  Code  de  com- 
merce (art.  286),  qu'il  faut  que  ce  prix  soit  constaté  par 
la  charte-partie  ou  par  un  connaissement.  Répliquera- 
t-on  que  le  prix  est  réputé  se  trouver  pour  chaque  pro- 
priétaire dans  la  dispense  d'en  payer  aucun  ?  Il  n'en  res- 
tera pas  moins  que  le  prix  est  indéterminé,  et  que  ce  n'est 
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là  ni  le  contrat -de  louage  ni  le  contrat  d.«  nûlissement 
tels  qu'ilssont  réglés  par  la  législation. 

On  donnera  donc  à  cette  convention  très-liçite  le  nonji 
que  l'on  voudra., Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  qu'elle  e>st 
synallagmatique,  et  qu'il  en  résulte  pour  chacun  de  nowjf 
le  n)andat^  qui  l'est  également,  de  réparer  le  navire  do 
l'autre,  ;s'il  éprouve  des  avaries,  conséquemment  lo 
mandat  soit  de  faire  des  avances^  soit  d'emprunter  è.  la 
grosse  ou  de  quelque  autre  manière,  de  représenter  le 
quasi-fréteur  dans  le  règlement  que  ces  avaries  donneront 
lieu  défaire  avec  les  assureurs,  etc..  Qu'on  cesse  donc 
dç  dire  que  le  Code  civil  qui  abroge  le  mandat  tacite 
suffit  à  toutes  les  obligations  conventionnelles,,  commer- 
ciales ou  non  commerciales.  Le  législateur  lui  même  a 
hautement  protesté  contre  cette  prétention  qu'il  n'eut 
jamais,  et  laloi  jonaaine  fait  éclater  sa  sagesse  lorsqu'elle 
dit  :  Naturâ  eiiim  rerum  conditum  est  ut  plura  sint  ne- 
gotiaquàm  vocabula  (L.  4.  D.  Deprœscript.  ver  bis)  (l), 

(0  On  wee  aujourd'hui  beaucoup  de  mots;  on  ea  créait  d6jA 
beaucoup  du  temps  de  Cicéron,  car  il  dit  :  Omni  artecujusususvaî- 
gccvis  co nmunisque  non  sit,  multa  nyvitas  nominum est; maison  ïi*en 
iti ventera  jamais  assez  pour  donner  un  nom  propre  à  chacune  dt^s 
GOttventions  que  les  hommes  pourront  fairew 
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§  VIll. 


PU    MANDAT  FACULTATIF   OU   ILLIMITÉ. 


SOMMAIRE. 


344.  Nulle  commission  ne  peut  être  facultative  quant  à  son 

objet. 

345.  Ce  qui  distingue  la  commission  facultative  de  la  commis- 

sion impérative  ;  maxime  de  Casaregis;  en  quel  sens  elle 
est  vraie. 

346.  A  quoi  s'engage  le  commissionnaire  qui  accepte  un  man- 

dat facultatif  ;  examen  de  la  question. 

347.  Une  commission,  quelque  illimitée  qu'elle  soit,  a  toujours 

pour  limite  l'obligation  d'agir  au  mieux  des  intérêts;  le 
commettant  n'entend  ratifier  que  ce  qui  a  été  fait  avec 
prudence  et  probité,  et,  de  son  côté,  le  commissionnaire 
promet  d*agir  comme  pourlui-même,  en  honnête  homme, 
en  bon  commerçant. 

348.  Disposition  du  Code  espagnol  qui  résume  les  obligations 

du  commissionnaire  cum  libéra;  quand  on  ne  peut  rien 
lui  reprocher  sous  le  rapport  de  la  bonne  foi,  de  la  ca- 
pacité, il  est  réputé  avoir  reçu  mandat  spécial  de  faire 
ce  qu'il  a  fait  et  comme  il  l'a  fait,  quel  qu'en  soit  le  ré- 
sultat. 

349.  Développement  des  principes  exposés,  et  application  à 

quelques-uns  des  principaux  agissements  du  commis- 
sionnaire. 

350.  Une  commission  qui  détermine  seulement  son  objet,  et 
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laisse  tout  le  reste  à  la  discrétion  du  commissionnaire, 
n'est  qu'une  abstraction  ;  raison  pour  laquelle  elle  ne 
peut  être  facultative  que  sur  certains  points. 

351.  Exemple  d'un  ordre  d'achat  qui,  en  apparence,  paraît 

facultatif  sur  tous  les  points  autres  que  son  objet,  et 
qui  cependant  ne  l'est  pas  ;  comment,  dans  cette  espèce, 
le  commissionnaire  doit  agir. 

352.  Les  règles  exposées  relativement  au  mandat  facultatif 

pour  acheter,  s'appliquent  et  au  mandat  facultatif  pour 
vendre,  et  au  mandat  facultatif  pour  faire  un  contrat 
commercial,  par  suite  duquel  le  commettant  devra  rece- 
voir ou  payer;  disposition  du  Code  espagnol;  but  de 
cette  loi. 

353.  Quoique  facultatif  sur  le  temps  de  l'exécution,  le  mandat 

n'en  doit  pas  moins  être  exécuté  aussitôt  que  possible, 
et  il  est  du  devoir  du  commissionnaire  de  saisir  le  mo- 
ment opportun  ;  ce  moment  s'est-il  présenté ,  c'est  une 
question  de  bonne  foi. 

354.  De  même,  s'il  n'a  été  rien  prescrit  sur  le  lieu  de  l'exé- 

cution, il  ne  s'ensuit  pas  pour  cela  que  Ton  soit  libre 
d'exécuter  en  tel  heu  que  l'on  voudra;  pourquoi;  exem- 
ples. 

355.  C'est  aussi  une  autre  règle  que  tout  mandat  facultatif  ren-: 

ferme  implicitement  la  clause-condition  de  ne  pas  s'écar- 
ter des  usages  du  lieu  où  l'ordre  doit  être  exécuté  ;  si 
le  commissionnaire  les  enfreint,  il  devient  negotiorum 
gestor;  s'il  les  observe,  pas  de  responsabilité,  quand 
même  en  s'en  écartant  il  aurait  pu  obtenir  de  meilleures 
conditions;  exemples. 

344.  —  D'après  la  définition  donnée,  suprd,  n°  20,  un 
caractère  essentiel  et  commun  à  toutes  espèces  de  com- 
mission indistinctement,  est  de  ne  jamais  concerner  qu'une 
ou  plusieurs  opérations  de  commerce  individuellement 
déterminées.  Si  je  donne  à  quelqu'un  le  pouvoir  de  gérer 
une  ou  plusieurs  affaires  commerciales ,  non  spécialisées 
sigillatlm^  ce  pouvoir  n'est  pas  un  mandat  de  commission, 
T.  II.  33 
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mais  qoelque  autre  mandat,  suivant  tes  (Mstmctlons  rap- 
pelées au  commencement  de  ce  chapitre,  n*  227.  Ainsi 
nulle  commission  ne  peut  être  facultative  quanta  son  objets 

345.  —  Qu'est-ce  donc  qui  distingue  la  commission 
facultative  de  la  commission  impérativeî  Une  seirie  chose. 
L^nn  de  ces  mandats  dort  être  exécuté  seton  le  mode  qu^îl 
prescrit;  le  commissionnaire  n'y  peut  rien  ajouter,  n'en 
peut  rien  retrancher  qu'à  ses  risques  et  périls;  dans  l'autre, 
au.  contraire»  le  dioix  des  moyens  d'exéctttio'n  ou  dj&  quel- 
ques-uns de  ces  moyens,  est  abandonné  au  libre  arbitre 
de  celui  qui  l'exécute.  Aucun  mode  ne  Itii  est  expresse 
ment  imposé  :  ipse  sibi  est  lex.  P^r  conséquent,  quel  que 
soft  celui  qu'il  se  trace  k  lui-même,  on  ne  saurait  dire 
qu'il  excède  le  mandat.  De  là  cette  oaaxime  de  Casaregis  : 
In  mandaiù  eollato  ad  liberum  artitmmCmandatartï^ 
mmquam  intrat  quœsii&  exemsn9  mandètv  (Disc.   H9, 
n"*  f  7).  Toutefois  ta  maxime  n'est  vraie  que  rigoureuse- 
ment parlant,  et  en  ce  sens  seulement  qu'on  ne  peut ,  en. 
général  »  imputer  à  faute  au  commissioniiaira  d'avoir  suivi 
tel  mode  qui  n'a  pas  eu  de  saccès,  de  préférence  à  bd  autre 
qui  aurait  peut-êtire  réussi. 

3^46. — Mais  à  quoi  s'engage  te  commissionnaire  qui 
accepte  un  mandat  facultatif,  ou,  comme  disent  les  doc- 
teurs, mandatum  ad  votum  ou  cum  libéra? d^ e^i  ce  qu'il 
convient  d'examiner. 

347.  —  Quelque  illimitée  que  soit  une  commission,  ' 
elle  a  toujours  pour  limite  Tobligation  d'agh'  au  mieux  des 
intérêts  du  commettant.  Cette  clause-condition  est  de  la 
nature  du  contrat.  Quand  elle  n'est  pas  exprimée,  on  la 
réputé  sous-entendue.  C'est  la  conséquence  du  principe 
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fondamenfal  qne  jamafele  mandataire  ne  peut  fendre  pfre 
la  condition  du  mandant  :  In  camé  mamtaHy  eiiàm  i^té 
vertitur  itt  intérim  yiec  tiulior  causa  m«ndsnii^  fieri  po^ 
mty  interdùm  nieli&r  :  deteriar  Perô-  min^uàm^L,  31,  Di, 
Mand.). 

En  laissant  au  commissionnaire  }e  libre  choix  des 
moyens  par  lesquels  le  mandat  recevra  son  exécution,  te 
commettant  ne  s'engage  pont  à  ratifier  awogléroent  tout 
ce  qui  sera  fait  en  vertu  de  cepouveirdisGrétionnwFa:^  mais 
uniquement  ce  qui  Faura  été  avec  prudence  et  prohitér 
quel  qu*en  s(M  le  résultat,  heureux  ou  malheureux.  Nol 
n'est  ceneé,  un  commerçant  moins  que  tout  autre*,  coiifih' 
rer  te  droit  de  nuire  à  ses  intérêts  :  J&etm'e  suum  nenrn 
prœsttmttèêF,  qme  regyia  mammè  procedit  m 'tnercai&ribm: 
qui  soient  esse  diKffenttssimi  eirci  ecrum  àèteresse. 

De  son  côté,  le  commissioDnaîre  n'entend  pas  garantir 
le  succès  du  mode  qu'il  eni^>kMepa  dans;  TexécalianL  U 
promet  seulement  de  feire  zomnm  pour  ko-ménacv  «b 
honnête  homme,  en  bon  commerçant.  C'est  ce  que  le  pré- 
sident Favre  exprime  trës^lhieii  dans  son  commentaire 
sur  te  §  2  de  la  Foi  3^  Di,  MeowL  y  dhdeasus  déée,  et  eela. 
précisément  dans  l'espèce  df un  mandat  £aadtatif  :  NiJfti 
aliud  exipmus  à  mcmdaêmna  (corn  Uberà)^  msi  ut  mêofk^ 
datum  ex  bonâ  fide  impleat,  et  ad  utilitatem  mtmelmtis 
(au  mieux  des  intérêts)  quantum  facerepotest,  id  tpsum  in 
re  mandata  faciensquodfaceret  in  ma  {Ration,  ji.  5,  p.  5). 
Dans  l'espèce  d'un  mandat  impératif^  le  commissionnaire 
compromet  sa  responsabilité^  s'il  s'écarte  en  rien  du  mode 
qui  lui  est  prescrit;  on  n'a  égard  qu'au  fait  et  nullement 
à  l'intention  :  Non  attenditur  animus  facientis ,  sed  ipsum 
factum.  Dans  le  mandat  facultatif  c'est  une  règle  inverse. 
En  général ,  le  fait  n'est  pas  imputable  quand  l'intention 
était  bonne. 
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,;  348.  -77  L'art.  128  4u  Gode  espagnol  résume  ainsi  les 
obligations  du  conoimissionnaire  cumjibérâ  :  lorèguHl  eist 
autorisé  à  agir  selon  son  libre  arbitre^ ildoitsuivre  ce qiié 
dicte  la  prudence,  et  observer  ce  qui  est  le  plus,  conforine 
à  l'usage  général  du  commerce,  .en  procurant  toujours  la 
prospérité  des  intérêts  du  commetta«t  avec  ïç^niêmé  zèle 
que  s'ils  étaient  sa  propre  affaire  :  En  \caso  de  que  el 
comUente  le  haya  autorizado  para  obrar  a  su  arbifrïoj 
hara  aquello,  que  dicte  h  prudençia  y  sèa  nic^s  conforme 
aliiso  ge^eroldel  comniercio.procurarîdo  siempre  la  pro^- 
peridad  de  los  intereses.  del  çpmt(ente  çôn  igual  zelê  que 
sifuere  mgqoio  propio.  Ainsi,  bonne  foi,  dèvoueiwerit, 
prudence  et.  capacité,  industria  par  negqiio^èrendo\  voilà 
tout  ce  que  promet  celui  qui  se  charge  d'une  commission 
jfacultatiyep  Quaad.on  ne  pçut  rien  lui  reprocher,  squs  au- 
cun de  (jes  rapportg,  il  est  répiité  avoir  reçu  lé  mandat 
spécial  de  faire  ce  qu'il  a  fait,  et  comme  il  l'a  fait,  quel 
que  soit  le  résultat  définitif  de  l'opérationl 

349,  -^  Pour  développer  davantage  les  principes  qui 
viennent  :  d'être  e;xposés^  nous  considérerons  le  commis- 
sionnaire ad  votum  dans  quelques-uns  de  ses  principaiix 
agissements  ;  ces  espèces  suflTiront  à  faire  aplprécîer  lès 
cas  anaj^ues,      .  .  , ,. 

350.  —  Jl  serait  di%ile  de  rençpntre^^^  la  prati- 
que l'exemple  d'une  commissipnquiVse  limant  à  déter- 
iïdner  son  objet,  lai$3eràit  tout  le  reste  à  la  discrétion  du 
commîssioniiaire:  v.  g.; veuillez  acheter pqur  mon  compte 
diœ  M^^:<3^^^c^/P?ïv.saitô. indiquer  ni  Ja  q^ijalité,  du  coton, 
ni  le  poids  d^  chaqi^jî  balle,  ni  le  .pm^  ni  le  temps  de 
Tachât,   ni  le   mode  et  l'époque  de  l'expédition.  Bien 

;  .qu,'un  telj)aan4^'t  ije  spit  pa^s  dans  les  choses  (absolument 


CONTRAT   bÉ  COMMISSION.  5»7 

impossibles,  on  ne  peut  guère  réflvîsàgèr  que  coiiinlô  une 
pure  abstraction.  Un  ordre  suppose  toujours  un  bel 
ari'ôté  d'avance,  une  spëcûlatiôh  fondée  sur  Pemptoi  oùfle 
placement  de  la  marchandise  que  Ton  commande.  Il  lia 
faut  donc  non-seulement  en  telle  ou  telle  quantité,  mafe 
aussi  de  telle  ou  telle  qualité,  en  temps  opportun,  etciî 
ce  sont  là  des  détails  dont  le  concours  est  nécessaire  pour 
le  succès  de  l'opération  conçue.  Or  ce  serait  les  àbiàti^ 
âonner  au  hasard  que  d^en  rerhettre  le  choix!  à  la  voloMé 
d*un  commissionnaire  qui  ne  connaît  pas  le  projet  auqriel 
ses  agissements  doivent  se  rapporter.  ^^\ 

'Pèrrerûmnatiiram^\\  arrive  donc  presque  toujours, 
pour  ne  pas  dire  tbujourd,  que  le  mandat  n'est  faCÙltêB^ 
qu'en  certains  points  seulement;  encore,  le  plus  souvent; 
,h'est-il  donné  ainsi  que  pour  faciliter  là  conclusion  de 
l'ftlTaire  qui,  dans  bien  des  circonstances,  lorsque  surtoat 
elle  doit  se  traiter  au  loîn^  où  qu'elle  a  pour  objet  dès 
denrées  ou  marchandises  dont  té  cours  est' sujet  à  dès 
variations  subites,  serait  retardée,  peut-être  même  rendue 
impossible,  si  le  commissionnaire  ne  recevait  d'avlance  le 
pouvoir  de  lever  les  obstacles  que  ie  commettant  n'aura 
pas  prévus.  '^  -  *'  '-- 

351.  —  «Bilbao,le..  Jetions  dequelqu'utit:tïùî-doît  en 
«c  être  bien  informé,  que  votre  gouvernement  ne  tardera 
«pas  à  autoriser  féiîf)ôrtàtiori  dèé'graîh^.  î^ous  ëh  toan- 
«  qûons  îèî.  Veuillez  donc  mèprocui^200^,000'M 
«  de  Froment,  vieux  oli nouveau ,  il  n'importe  ;' VôùS^ffré- 
i '{érezeri  Conséquence.  Je  ilé  limite  ni  le  ^^^ 
■i<  celui  dû  fret,  certain'  iliiè  vbiis  sbi^hèrèz  raeà  iittérièts 
*  «^. comme  s'ils  étaient  les  vôtres.  Mais  expédiez  prothplc- 
«mènt.'"»  '''  ^    '^'  ■  '"/"■"  -    ■■  ■•■»■  ••■  ,  ."^•..;/i 

""'  fiët  ordre,  en  apparence  fort  simple;  lie  laisse  poWt&nl 
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pas  d'être  assez  cosmique.  Son  eKécuUon  exige  deTifi- 
telligenoe,  de  la  discrétion^  une  grande  activité. 

Preeûërement,  le  oomfnissioiMiaire  doit   comprendre 
que  son  correspondant  fonde  le  «uccès  de  sa  spéculation 
sur  le  renseignement  qu'il  a  su  se  pr-ocurer.  Encore  quel- 
ques jours,  Texportation  sera  permise  ;  il  le  tient  de  bon 
Ueu  et  n'en  fait  aucun  doute.  Ce  qu'il  faut  en  conclure 
tout  d'abord,  c'est  la  nécessité  de  garder  le  secret,  l'ap- 
provisionnement devant  se  faire  à  meilleur  compte  que  si 
une  indiscrétion   éveillait  des  concurrences.   En  outre^ 
l'intention  du  commettant  est,  on  le  voit  bien,  que  tout 
soit  préparé  d'avance  pour  que  le  navire  puisse  partir 
aussitôt  l'oi-donnance  royale  publiée.  11  faut  donc  acheter 
saifô  délai.  L'ordre  ne  le  dit  pas  d'une  manière  expresse, 
«nais  il  le  dit  implicitement  :  Sive  exprmswfn^  sive  ^aci-^ 
tmn^  idem  operatur.  Puisqu'il  y  a  disette  dans  la  Biscaye^ 
les  premiers  blés  arrivés  y  seront  nécessairement  les 
mieux  vendus.  Toute  perte  de  temps  serait  donc  unefaute. 
Ainsi  acheter  promptement  et  expédier  de  même^  voilà 
ks  deux  seules  prescriptions  dictées  au  commisi^onnaire. 
L'ordre  abandonne  tout  le  reste  à  sa  bonne  foi  et  à  son 
expérience. 

Le  premier  devoir  que  la  bonne  foi  lui  impose  est  de 
ne  ïxas  faire  tourner  à  sa  propre  utilité,  au  préjudice  du 
conamettant,  les  renseignements  que  celui-ci  lui  a  trans- 
mis. Ce  serait  un  dol^  par  exemple,  s'il  expédiait  des^ 
grains  à  Bilbao  pour  son  compte  personnel  en  même 
temps  que  ceux  commandes,  ou  dans  un  temps  voisin  : 
Procurator  >quantufncumqhte  mm  libérât  nmpei^stijui  sut 
commocktm  oHq^d  facere  in  prœjvéicium'dBmim  (card. 
Tuscfai,  conctas.  837,). 

Quant  au  choix  et  au  prix  des  grains,  le  mandat  est 
illimité.  Le  commissiomiaire  est  donc  à  l'abri  de  tout 
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reproche  poui'vu  que  la  denrée  soit  loyale  et  marchande, 
et  que,  compte  tenu  de  sa  qualité  inférieure,  inédiocre  ou 
supérieure,  le  prix  ne  dépasse  pas  le  plus  haut  point  du 
taux  courant  :  Mandatarius  cuinon  fait  pretium  Umita- 
tumd  mandaniey  potesi  e^nere  pro  omni  preiio  sUh  bmè 
viso  durmnodo  non  excédât  pretium  oommww  (Casareg. , 
Disc.  119,  n°  62).  Un  commissionnaire  qui  achète  la 
marchandise  au  delà  de  sa  plus  grande  valeur,  viole  sa 
promesse  d'agir  en  bon  commerçant,  au  mieux  des  inté- 
rêts. C'est  faire  acte  de  mauvaise  foi,  ou  preuve  d'impé- 
ritie,  double  cas  de  responsabilité.  «  La  condition  de  ne 
«  pas  excéder  le  juste  prix,  dit  Pothier  [Mand. ,  n°  9  i  ) ,  doit 
«  toujours  être  sous-entendue  dans  lemaûdat d'acheter,» 

35i.  — Les  règles  qu'on  vient  d'exposer  relativement 
au  mandat  facultatif  pour  acheter,  s'appliquent  aussi  non- 
seulement  au  mandat  facultatif  pour  vendre,  mais  A  tout 
mandat  facultatif  pour  faire  un  contrat  commercial  quel- 
conque, par  suite  duquel  le  commettant  devra  recevoir 
ou  payer.  On  a  vu  (n*"  305,  307)  la  raison  et  les  preu- 
ves de  cette  analogie.  Elle  est  tellement  exacte  que  le 
Code  espagnol  contient  dans  un  article  unique  la  sanc- 
tion des  principaux  devoirs  du  commissionnaire  âft/t;o/2//72. 
«  Le  commissionnaire  qui,  sans  autorisation  expresse  de 
a  son  commettant,  aura  fait  une  négociation  à  des  prix 
«  et  conditions  plus  onéreux  que  ceux  qui  avaient  cours 
«  sur  la  place  à  l'époque  où  elle  a  lieu,  sera  responsable, 
«  vis-à-vis  du  commettant,  du  préjudice  que  celui-ci  en 
«  aura  éprouvé,  sans  qu'il  puisse  s'excuser  sur  ce  qu'à  la 
«  même  époque  il  a  fait  des  négociations  de  la  même  es- 
B  pèce  pour  son  propre  compte%à  des  conditions  sembla- 
t  btes»  (Art  132,  traduction  de  M.  Victor  Foucher)  (1). 

(i)  Même  disposition  dans  l'art.  62  du  Code  portuçais. 


Il  tkieeA  point  *de  contrat  que: cette loil  li^embraese'dans 
set fgénéraMtééi  Son  î objet  esl'd'<)tovieft'à1àftfiaélité  d!mi 
commissiQnnaiFe,  .malbonnétei  lk)Bfin%ev^ 'toiqdarsriEeiiaia' 
d'abuser. impunémeat  de  son  mandat;  sUl  htpsoffisfaitv 
pour  en  retirer  un  profit  illégitimes^  dû  fairefiisÉif, propre 
perte  quelque  ininime  négociatî(«n,  <Kr^  s'eiBMndrevaveè, 
un  autre  fripon  complice  de  sa.  fraadei  EnJtoutqaSf  ih^y 
aurait  faute;  car  ce  n'est  pasagn^jenbûa^^ounteatçasit 
que  îd*ignorer  le  prix  des  choséardont.ortitrettteitetliôsistinr 
ditions  favorables  auxquelles  le  marché^auw^  pur sêfalcei 

-  '^53v-^  Du  î principe  que  teimandat  ifiaeultatif'/fu-sa 
Bmite  naturelle  dans  robligationitd'iLgfeT'iaai)  $àie&x'id^ 
intérêts  y  il  suit  que,  s'il  n'a  été'rieiîLprteGrilî^isar^ie 
temps  de  son  exécution,  il  doit  être(exépdrtéiitasi^t6tl>que 
possible  :  //  mmdoiû  det)é  eseguirsv^stAM^^6her^^i  pïi£(^ 
bendkè  it  mandante  non  siastaio  Imtimp  àlmm  tèmp^ 
(Casareg,,  £J/  Cambùta  m;îfrmï(?fjeap,  i6f#  â)u  La  conr 
cbsion  d'une  affaire  coihmerciale' ne  peut  ètpre  différée 
indéfiniment.  Voilà  pourquoi,'  dît  encore vGasar^^-,' Je 
niandaïrt^  est  réputé  «diargei*  le  mandatairé'de  rèînplfrite 
mandat  dès  qu'il  en  trouvera  l'occasion  favorable  // 
rriandaturio  s*  intendemcbrriœto-dalmanâhntè  adeàegïtire 
èl  mandat 0  sitiùd  cha  ha  avwta  =  Popportuhità  i  drpàierh 
e$éguirê  (Disc.  1 19,  n^  45)  (1  )^  /  H  entrendona;  dansi  les 
devoirs  d'un  commifisionûaireiarf  svotttmi  d'iépîer  etde 
saisir  le  nnoment  opportun.  Maiâ  ce  moment  s'esl-il  pré^ 
sentes?  Le  conamissionnairei  n'a-t41  paaeu  un  ^ste  sujet 
deicroire  quUl  ne  tarderait  pas  àys*en  présefitôr)  un  plus 

.  (i>  Art.  801  ,dvi  Code  jporjtUîgais,:  «  LejCojMjaj^j^ipnpai^^  eft , obligé 
K  d'exéquter  la  coipmîssion  aussitôt  qu'il, en  a  rojjijpqrtui^it^  §[il,  la 
«  différé  daiis  ûîi  temps  éloigiiè  et  illiiirttëy  ifrèi^bnà'  deV  j^ertès  et 
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propice  encore?  Doit^on  pens^  qu'il  eôt  autrement  agi 
pour  hii-même  ?  Autant  de  questions  de  bonne  foi,  néces^ 
aairement  abandonnées  k  la  conscience  et  aux  lumières 
dtt  juge  qui,  en  pareil  cas,  s'attache  plus  à  rintention^ 
qu^au  fait  :  Attendituranùmisfacientis^  nonautem  ipsum 
fmtum.  Mais  jamais  Tintentioa  n'excuse  rimpéritie,: 
parce  que,  dans  le  mandat  facultatif  comme  dans  le 
mandat  impératif,  le  commissionnaire  promet  l'habileté 
qtfon  est  en  droit  d'atteindre  des  autres  personnes  de  sa 
profession  :  Spondet  industriem  negotio  gerendo  parmu 
Il  n'est  qu'un  seul  cas  où  cette  règle  fléchisse  :  c'est 
lorsqu'une  commission  qui  exige  dés  connaissanoes  spé- 
tMes  a  été  donnée  à  un  non-commerçant.  Alors  celui-ci 
est  réputé  n'avoir  accepté  le  mandat  que  sous  la  clause- 
condition  de  ne  pas  répondre  de  ses  fautes  involontaires, 
i  moins  qu'elles  ne  soient  tellement  grossières  i  qu'on 
puisse  les  comparer  au  dol.  En  choisissant  ua  mandataire 
dont  il  connaissait  l'inexpérience,  le  oomiïiettànt  est  oensç 
n'avoir  stipulé  de  lui  que  de  la  bonne  foi  et  de  la  boi>ne 
volonté,  ut  doiusabsit.  C'est  une  imprudence  dontil  doitsu'- 
bîrlesefiets:  jS?foïm/}wf<2r^rf(?de^j^0iflf/a/^^^ 

354,—  Un  fliandat  est  une  chose  de  confiance^  et  or- 
dinairement, dans  le  commerce  isurlout,  la  confiance  du 
commettant  est  déterminée  par  Jdeux  principales  considé- 
rations :  la  probité  du  commissionnaire  et  la  connaissance 
qu'on  lui  supposenaturellemènt  des  hommes  et  des  choses 
de  la  localité  où  il  rfeide.  Si  donc  il  n'a  été  rien  bônvenu 
touchant  le  lieu  dp  rexécution  de  li* ordre,  il.  n'en  résulte 
pas  pour  celui  qui  s'en  charge  la  liberté  de  l'exécuter  en 
tel  lieu  qu*il  voudra  chbîsîr,  Oh  a  Vu;  au  Contraire, 
n""  292  et  suivants,  qu'en  principe  général  |é  mandat  s*exéy 
cute  là  où  réside  le  commissionnaire.  L'exécuter  ailleurs 
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sans  une  autorisatioii  expresse  ou  virtu^e^  c'est  ûoqsh 
mettre  ufie  faute  et  répoodœ  dit  dommage.  Lors  donc 
que  je  vous  mande  de  Paris  à  Rœnes,  de. me  pourvoir 
d'une  certaine  quastité  de  telies  ou  telles  marchandises, 
V.  g.^  à^  miels,  des  beurres,  etc. ,  il  faut  les  acheter  à 
Rennes,  ou  tout  au  moins  sur  les  lieux  dans  lesquels  le 
commerce  de  cette  place  a  coutume  de  s'en  approvi^n- 
ner.  Achetés  en  quelque  autre  endrok,  ils  peuvent  être 
laissés  pour  votre  compte.  Dans  tous  les  cas,  vousdeveoez 
garant  de  leur  perte  par  cas  fortuit  dans  leur  transport  h 
Rennes,  et  dans  leur  transport  à  Paris,  si  Texpédition 
m'en  est  faite  du  lieu  de  leur  achat. 

Par  suite  du  même  principe,  l'assurance  que  je  com- 
mets à  un  négociant  de  Nantes,  s'entend  d'une  assuraiioe 
qui  doit  être  faite  à  Manftes  même.  Powquoi  nae  servi- 
rais-je  d'ufte  place  intermédiaire,  si  J'avais  l'iniention 
de  faire  couvrir  mes  risques  à  Bordeaux,  où  rien  ne  m'em- 
pêche de  m' adresser  direcl^nent?  Or  te  mandataire  tfc? 
vaium  ne  laisse  pas  d'être  astreint  par  ta  règle  que  le 
mandat  doit  être  exécuté  secwidiim  mmtem  mamkniiê. 
Mon  commissionnaire  ne  peut  donc  me  fan^e  assurer  son 
une  autre  place  que  la  sienne,  hors  le  cas  insolite  où  il  n'y 
trouverait  pas  d'assureur.  Par  conséquent,  l' eût-il  fait  à 
des  conditions  plus  avantageuses  que  celles  qu'il  pouvait 
obtenir  dans  sa  localité,  je  n'en  serais  pas  moins  lilMrede 
lui  refuser  mon  approbation^  Il  se  peut,  en  effet,  que  j'aie 
plus  de  confiance  dans  les  as9iu*eurs  de  JMafites  (qpie  daas 
les  assureurs  de  Boixjeaux,  et  nul  n'a  le  dmit'de  m'en 
demander  le  motif  :  Nemùii  Ucet  mei^catoirum  secretéL  et 
m-cana  penetrare  (Ciasareg. ,  lA^Q,.  76,  m"  €)» 

3^5.  —  Une  autre  règle  dont  le  coia^misâioiinaiFe  W 
wtum  ne  peut  jamais  s'écarter  qu'à  ses  dsques  «et  périls. 
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c'est  rasage  du  Jieu  où  l'ordre  doit  être  exécuté.  Tout 
maiidat  ia/cultatif  reaferme  tacitement  cette  claose^cou- 
dition  :  A  consueio  mare  mei^catorum  mandatum  seniper 
recipit  interpretdtionem;  iddrco  mandatariusnonfadendo 
m  quœ  de  consuetudine fieri debent^  diciturnegligens^^t 
ado7n7îe  damnumtenetur{CdLseireg., Disc.  54,  n°^32,  34; 
Rot.  Gren.,  Decis.  90  ;  AnsaJd.  de  AasalcL ,  dise  39,  n°22). 
Le  principe  est  érigé  en  Joi^  non-seulement  par  l'art.  128 
du  dode  espagnol,  précédemment  cité,  mais  encore  par 
l'art.  800  du  Code  portugais,  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'en 
«  exécutant  la  commission^  le  commissionnaire  ne  se  con- 
«  forme  pas  aux  coutumes  et  usages  du  commerce,  il  ré- 
«  pond  des  pertes  et  dommages  que  le  commettant  pour- 
«  rait  en  souffrir  »  :  O  commissario  que  ?îa  exeaiçâo  da 
cotmnmono  mto  saiisfaz  ao  que  é  de  estUo  e  mo  do  corn- 
mercio^  responde por  perdas  e  damnos  para  com  o  ccmiit- 
tente ^  a  terem  lo^  (s'il  y  a  lieu). 

En  conséquence ,  Jorsqu'ayant  accepté  votre  mandat 
facultatif,  je  vends  à  terme  des  marchandises  qu'il  est 
d'usage  de  vendi'e.au  conq^tant;  ou  si  j'en  achète<iu  comp- 
tant sans  retenue  d'un  esconapte,  nonobstant  l'usage  d'a- 
près lequd  il  m'était  facile  d'à  voir  un  délai  de  six  mois,  je 
sui-s  responsable  du  tort  que  je  vous  cause.  Vous,  pouvez 
donc,  dans  le  premier  cas,  laissant  à  ma  charge  le  crédit 
accordé,  exiger  de  naoi,  hh  et  mine,  le  prix  de  la  vente 
suivantiescourset  valeur  du  joui'  oiije  l'ai  faite;  au  second 
€as,  recharger  mon  compte  de  la  retenue  que  j'aurais  dû 
faire  sur  le  prix  d'achat.  Il  en  est  ainsi  de  toutes  tran- 
sactions quelconques  dans  lesquelles  le  commissionnaire 
s^est  engagé  contre  l'usage,  au  préjudice  du  commettant. 
En  vain  prouverait-il  n'avoir  pris  de  tels  engagements 
qu'en  échange  de  <5onditkaM  plus  avantageuses  qu'il  ne 
pouvait  obtenir  d'aucune  autre  manière.  Ejifreindre  l'u- 
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sage,  c'est  excéder  le  mandat  et  se  rendre  simple  gérant 
de  l'affaire  d' autrui  :  Qui  habens  mandatum  illud  excedit 
aut  contra  facit  statimlde  mandatario  negotiorum  tantùm 
gestor  efficitur  (¥•  suprà,  n°*  82  et  91,)«  Si  donc  les 
conditions  plus  avantagf  usie^rpa  sqpréalisent  pas,  au  com- 
missionnaire la  perte.    "^  '  *   *  ^"*  * 

Réciproquement,  il  ne  répond  de  rien  en  exécutant  son 
mandat'  faêùltdtiï*  feelbri  lé  fcoùrà  Kaiitutel  e*  fé^tÏEf^  <des 
affaires,  au  lieu  où  il  l'exécute,  fût-il  prouvé  qu'en  s' écar- 
tant de  l'usage,  il  aurait  pu  traiter  à  de  meilleures  condi- 
tions :  Mandatarius  non  tenetur  extraordinario  modo 
mandatum  exsequi^  nec  plûfagere  quàm  quod  ah  aliis 
mercaioribus  in  loco  ubi  exsequitur  observatum  est  (Casa- 
regis,  Disc. ^  76,  n°*  44,  48)'.' Ainsi  point  de  responsabilité, 
si  le  copimissionnaire  auquel  on  n'a  pa?  prescrit  de  yewçlrç 
certaines  marchfkndises  ^  pro^entiy  pecumâ^  auit .  l^uça^ 
constant  de  donner  à  utt  iaéheteùi*- réputé  ^IvaMei, 'trois 
ou  six  mois  de  crédit,  avec  oy  sans  escompte,  l^tlje^r^^ 
ponsabilité:  cttcare  si, -commissionnaire  eum  libéra .^^oux 
négocier  une  assurance,  j'ai  laissé  inséiw^anSf  lapolice 
la  c\mB^fraricd*àmfie^,  géhéràfement  âëîtééiè€iï^là>plaéé^^ 
au  lieu  de  faire  assurerai  tout  événement  (f); 'ou; bien  enfin 
si,  chargé  du. recouvremoût  de  vos  lettrç^  (^q.ciii^pge^j  je 
reçois  en  payement  des  billets  de  b8aqu.ei  •(!<%  d'après 
l'usagede  la  place,  y  soîit  àd«us  comme^leSrespèœs'mér- 
talliques.  En'utï  niôt,  règlecértaine,  te  inalidafe^&cultatif 
est  toujours  bien  exécuté,  quaiid  l'exécution  en  ^st  faite 
ex  solito  et  receptis  foro  ètïiàiJ-  ' 

(1)  Emerig.y  t;  1,  pag,  i66;  Paleyj,  pag.  43.    ;.      ,.,.,;     : 
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